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RESUMEN

El presente trabajo analiza los derechos sociales y buscara fundarlos ya no en
los principios de igualdad o solidaridad, sino que desde un concepto de libertad. El
argumento central del trabajo es que el no aseguramiento de los derechos sociales, lo
que vendria a equivaler a falta de dinero, es una interferencia en contra de la libertad
de las personas. Por lo tanto, si dentro de los objetivos primarios de los Estados
Sociales de Derecho consiste en asegurar la libertad, por ende, se deben asegurar los

derechos sociales.

Para esto, el camino a seguir sera contextualizar los derechos sociales como
una rama de los derecho fundamentales, se tratara de precisar qué es lo que se ha
querido expresar cuando hablamos de derechos sociales, por lo que veremos la
terminologia que se ha usado para nominarlos, y luego haremos una pequefia
aproximacion histérica donde mostraremos las diferentes tradiciones comparandolos
con los derechos de primera generacion. Posteriormente, entraremos de lleno en el
concepto y la estructura de los derechos sociales, donde veremos el problema sobre

su exigibilidad jurisdiccional.

Terminando analizaremos la discusion sobre el concepto de libertad que
enfrasco a dos grandes profesores de Oxford, en la cual uno de ellos (Cohen) le

reprocha a otro (Berlin) que la falta de dinero provoca falta de libertad.

Por altimo, y a modo de conclusién, dejaremaos una propuesta, que considere a
los derechos sociales como importantes desde el concepto de libertad, porque
permiten que las relaciones entre las personas se funden en que el otro nos importa
porque la comunidad tiene un valor en si mismo, y que nos permitira crear una

comunidad mejor, donde todos podamos tener las mayores libertades.



.- Introduccioén

El tratamiento de los derechos sociales en Chile no se ha vinculado
particularmente a que el Estado asuma una obligacion para con la comunidad a
asegurar la prestacion de derechos sociales, sino en casos muy especialisimos y
quizés, en estos Ultimos afios se ha visto un pequefio avance®. No obstante, que en las
Actas Constitucionales de la nueva Constitucién chilena elaborada luego de la
interrupcion Constitucional de 1973 en adelante, y que concluyen en la dictacion de la
Constitucion de 1980 se sefialo expresamente: “La gran falla de la consagracion de los
derechos sociales en los textos constitucionales radica en que ellos no pueden

reducirse a meras declaraciones de principios”?

. Sin Embargo, posteriormente, en la
Constitucion se excluyeron deliberadamente del catalogo de los derechos y garantias

constitucionales.

Los derechos sociales garantizados por la Constitucién (en su inicio) solo fueron
el derecho a la libertad de eleccion del sistema educativo, la libertad de eleccion del
sistema de salud, la libertad en la eleccion del trabajo, etc. Que como puede verse no
constituyen en ningun sentido derechos sociales, sino que derivaciones de el derecho

mas genérico a la libertad.

Esta exclusiobn se tradujo en excluir una vision de la sociedad: la vision
socialista de los derechos, dejando sélo la visién liberal. Esto no fue extrafio, tanto por
el proceso histérico en el que nos encontrdbamos, y ademas, en consideracion a que
el mundo estaba dividido entre las dos grandes potencias que intentaban influir o

imponer su visién del mundo.

Pero ese contexto ya no existe, y si la Constitucion tiene como pretensién ser la

expresion de toda la sociedad, y permitir todas las mas amplias libertades a sus

1 Un ejemplo de ello se ha dado en la nueva legislacion sobre la pensién basica solidaria, mediante la cual se asegura a
los adultos mayores que no pudieron cotizar o cotizaron muy poco a una pension pequefia que les permita subsistir,
ver ley 20.255 publicada con fecha 17 de marzo de 2008. Otro importante ejemplo es el plan Auge que asegura
prestaciones de salud en caso de enfermedades que aparecen en un listado.

2 Actas constitucionales de la nueva Constitucion chilena, Tomo I, sesion 242, de 19 de marzo de 1974.



ciudadanos, no basta con que exprese una sola de las visiones (la liberal o socialista)

sino que debe ser capaz de expresar ambas.

Segun lo que trataremos de mostrar, y que por lo demas no es nada nuevo,
ésta exclusion se debia a una concepcion del Estado que descansa en el
individualismo imperante en esa época, individualismo heredero del liberalismo politico

y econémico.

Una de las herramientas intelectuales que uso el liberalismo para sostener este
tipo de Estado y de paso excluir los derechos sociales (como una meta de las
sociedades) era el concepto de libertad negativa esgrimido por Isaiah Berlin, que se

expreso politicamente en el concepto de derecho subjetivo.

Por lo que, la presente memoria pretende analizar la estructura de los derechos
sociales en relacion con los derechos de primera generacién y la nocién de derecho
subjetivo, relacionadas con un concepto de libertad. La tesis que se pretende defender
es que debido a una falta de una teoria bien estructurada sobre los derechos sociales
es que se producen dificultades en relaciébn con su exigibilidad y fundamentacion;
creemos que, una teoria fundada en un concepto de libertad que no considere los
derechos sociales como medios para el ejercicio de aquella, sino como una forma de
ampliar nuestras libertades, o dicho de otra forma, el no establecimiento de los
derechos sociales acarrean una interferencia en la libertad en si misma, por lo que se

hace imperativo su obligatoriedad si es que queremos promover la libertad.

Para defender nuestra tesis afirmaremos y mostraremos que existe una
vinculacién entre los derechos de primera generacién con el concepto de libertad
negativa de Berlin, en el sentido que los derechos se aseguran o promueven si se evita
la interferencia de terceros en el goce de estos derechos. Por esta razén es que se
relaciona los derechos de primera generacion con obligaciones negativas, de no hacer,
sin embargo, como lo demuestra Abramovich y Courtis, identificar derechos de primera
generacion sélo con obligaciones negativas es un error, ya que este tipo de derechos
también implican obligaciones positivas, de hacer. Desde otra perspectiva, Atria, dice



gue realizar esta relacion es una errOnea identificacién, ya que las obligaciones

negativas o positivas dependen de la forma en que se describan tales obligaciones.

No obstante lo anterior, los derechos sociales no calzan con aquel concepto de
libertad, ya que la interferencia de falta de medios para el goce de los derechos
sociales no implica falta de libertad. Para los que siguen esta tesis, los derechos
sociales son presupuestos o medios para el ejercicio de la libertad y no una restriccion

a ella, en si misma.

De acuerdo a lo anterior es que creemos y mostraremos que el concepto de
libertad negativa solo sirve para argumentar derechos de primera generacion, y que las
personas que siguen este concepto no hacen razén a otra concepcion que se ha
encontrado latente dentro del discurso sobre la libertad. Nos referimos a que la libertad
también se ve restringida por de falta de dinero. Siguiendo la argumentacion desde la
visibn de G. A. Cohen, en que el dinero es una interferencia al igual que la accion
directa de una persona; esto claramente vinculado con los derechos sociales como una

forma de asegurar el desarrollo de la libertad.

Entendido de esta forma puede desarrollarse una obligaciéon por parte del
Estado del aseguramiento de los derechos sociales pero ya no necesariamente, y solo,
como un derecho subjetivo a un derecho social, sihno como una obligaciébn que

consolide el Estado Social de Derecho.



[l.- Distinciones preliminares

Los derechos sociales son parte de una categoria mas general de los derechos,

ésta es los derechos fundamentales.

El derecho como ciencia tiene como condicidn la precision y clasificacion de los
conceptos, de modo que el discurso en el cual se encuadren sea un discurso racional.
Para estos efectos es que se explicara por qué hemos utilizado la nomenclatura de
derechos fundamentales. Ademas esto tiene como fin determinar el camino de esta
memoaoria, pues como expondremos, el concepto de derecho fundamentales (sociales)
€s uno que se encuentra circunscrito dentro del ordenamiento juridico vigente, y no
como seria el concepto de derecho natural que seria un concepto extrajuridico, por lo
que cuando hablemos de derecho sociales nos estaremos refiriendo a los derecho

fundamentales sociales.

El concepto, que a nuestro entender, se debe usar para referirse a los derechos
y/o garantias que contienen las Constituciones es el de derechos fundamentales. Pero
han existido diversos usos para referirse a garantias basicas de las personas, y todas
tienen como raiz comun la modernidad, es decir, tienen una visidbn subjetiva e
individual, referida a la titularidad de los derechos, que como veremos mas adelante

sera la piedra de choque para entender los derechos sociales.

Los términos que veremos son® Derechos Humanos, Derechos Naturales,
Derechos Publicos Subjetivos, Libertades Publicas, Derechos Morales y por dltimo el

de Derechos Fundamentales.

[1.1. Los Derechos Humanos

Este término ha sido asociado a una funcion reguladora de la legitimidad de los

sistemas politicos y de los ordenamientos juridicos, es decir, han sido el barémetro de

3peces-Barba G: Curso de Derechos Fundamentales: Teoria General. Madrid, Universidad Carlos 111, Boletin Oficial
del Estado, reimpresion 1999, pag. 21 a 38. Aca seguiremos al profesor Peces Barba, y hay que hacer notar que el
capitulo que explicaremos se intitula: “Aproximacién Lingiistica”.



la legitimidad del poder, y ademas, comprenderia una garantia para la dignidad de las

personas, protectora de la libertad y la igualdad.

Pero el problema es que no ha habido claridad de lo que se quiere decir cuando
apelamos a los derechos humanos, y mas problemético aun, es que hay dos
concepciones dentro de ellos que chocan, esto porque en un andlisis mas depurado
podemos decir que expresan a lo menos dos cosas: por una parte, se refieren a una
pretension moral fuerte que debe ser atendida para hacer posible una vida humana
digna, por lo que es un uso que estaria fuera del ordenamiento positivo, es una
pretension sobre lo que se quiere sea derecho. Por otra parte, se usa este término para
identificar un sistema de derecho positivo: como ejemplo Peces-Barba sefiala que
cuando decimos que los derechos humanos estan reconocidos en el Titulo Primero de
la Constitucion Espafiola y estan protegidos, en su caso, por el recurso de amparo, es

expresion que seria un derecho subjetivo protegido por una norma juridica.

Las dos ideas que expresa este concepto, se pueden reducir al enfrentamiento
entre el iusnaturalismo y el positivismo, doctrinas que serian incompatibles. Sabemos
que el iusnaturalismo descubre al derecho a través de la razon y que el derecho del
soberano se debe subordinar a aquel, por su lado el positivismo responderia que el
derecho es el derecho del soberano en cuanto soberano. Esta ambigiiedad y choque

de las ideas que subyacen a este concepto desaconsejaria su uso.

[1.2. Los Derechos Naturales

También relacionados con el iusnaturalismo, los derechos naturales, seria un
término que tiene su origen histérico en las primeras declaraciones liberales del siglo

XVIII, que se acuiia en esos tiempos, pero que no trasciende de ellos.

Quizés lo importante de esta expresion es que supone derechos previos al
poder, que se descubren por la razén, y se imponen a todas las normas creadas por el

soberano siendo un limite a su accion.

Este concepto tampoco seria el adecuado por las mismas criticas hechas el

iusnaturalismo, ademas que se encontraria en franco desuso. Aunque también, este



tipo de concepciones entiende al derecho desde un caracter abstracto no respondiendo

a la realidad social e historica.

[1.3. Los Derechos Publicos Subijetivos

Este uso es mas técnico que los otros, con arraigo dentro del foro juridico, no
en el comuan de las personas, por lo tanto, no logrando extrapolase al lenguaje comun,
ésta seria una primera dificultad, porque la expresion y significado de los derechos
humanos debe tener la pretensibn de un uso de caracter Universal, expresivo y

entendible para todos.

El término derechos publicos subjetivos proviene de la escuela del derecho
publico aleman del siglo XIX, como especificacion del concepto mas genérico de

derecho subijetivo, y es expresion del individualismo en el pensamiento positivista.

Dos criticas desaconsejan su uso: la primera es, que los derechos publicos
subjetivos como limites al poder, para ser ejercido en contra del poder, no permitirian
ejercerse en contra de los particulares, relaciéon que hoy en dia es mas que necesaria
en consideracion a que ahora no es solo el Estado sino los particulares quienes
pueden vulnerar las garantias basicas; y la segunda es, que el concepto estaria ligado
a un tipo de Estado, el liberal, y que no responderia a derechos como los sociales que
son entendidos como promocionales exigiendo comportamientos positivos de los

poderes publicos.

[1.4. Las Libertades Publicas

Concepto nacido de la doctrina francesa, viene a expresar un espiritu, una
moralidad apoyada por la fuerza del derecho positivo. También seria un término
técnico pero con mayor arraigo en el lenguaje natural, y nace en reaccién a la
ambigiiedad del término derechos del hombre. El concepto de libertades publicas hay
que leerlo desde una perspectiva historicista, no abstracto, sino ligado a las franquicias

o derechos de caracter positivo.

Al igual que el término anterior no abarca todas las facetas de los derechos

humanos, porque por una parte el término refleja el area de autonomia que se dejaria a



las personas y por ende la proteccion que ello implicaria, pero por otro lado no
abarcaria los derechos que el tiempo de hoy se requieren en la sociedad como los

derechos de participacion politica y los derechos sociales.

[1.5. Los Derechos Morales

Este término nace de la cultura anglosajona, se los caracteriza por ser derechos
previos al Estado y a su derecho, son triunfos frente al Estado como lo sefiala su mas

importante exponente Ronald Dworkin.

Los derechos morales se entienden como poseidos por o0 como pertenecientes
a los individuos, por lo que no solo se limitarian a prescribir conductas sino que
constituirian un tipo de propiedad moral de los sujetos que los tienen en cuanto

individuos.

Tampoco creemos que seria el término adecuado ya que es dificil diferenciarlo
del concepto de derechos naturales. Esto se debe a que el término en ingles no tiene
una traduccién -y por lo tanto de significado- equivalente al castellano. Si es dificil
practicar la diferenciacion, los derechos morales serian un concepto fuera del derecho
positivo, pero esto no quiere decir, y en esto nos referimos a todos los demas usos,
qgue el término que elijamos no tenga connotaciones morales, pues cualquier
explicacion de los derechos que no contemple la moral es una explicacion o teoria
sobre los derechos que no responde a la realidad y es s6lo un constructo intelectual
gue no sirve en la practica. Ademas, y mas relacionado con nuestro trabajo, la idea de
derechos morales que son anteriores el poder también vendrian a excluir derechos
como los de participacion y los derechos sociales, por lo tanto, no es un término

adecuado para nuestros efectos.

[1.6. Los Derechos Fundamentales

Las razones por las que creemos que el término mas adecuado para abarcar
los derechos contenidos en la constitucion es el de derechos fundamentales, serian las

siguientes:



El término derechos fundamentales es mas preciso que el de derechos
humanos porque este nos hace incurrir en la ambigiedad que mencionamos

anteriormente, donde hay dos posturas que chocan: el iusnaturalismo y el positivismo.

Los derechos fundamentales abarcan tanto los presupuestos éticos como los
juridicos, reconociendo que los derechos fundamentales requieren de cierta moralidad
béasica, pero a su vez contienen el elemento diferenciador del derecho moderno, esto

es, lo juridico-positivo.

Por otro lado los términos derechos naturales o derechos morales tampoco son
adecuados y sigue siendo preferible el que nosotros proponemos, ya que disminuyen
el elemento positivo del derecho, en el entendido que el derecho es el que dicta el

soberano.

Pero por el otro lado, los términos libertades publicas y el de derechos publicos
subjetivos dejan de lado la dimensién moral necesaria para entender y aprehender los

derechos fundamentales.

Por dltimo, y no menos importante, el término derechos fundamentales se aleja
un poco de las concepciones anteriores en el sentido que ya no sélo se refieren a
derechos preexistentes a los Estados, anteriores a estos, sino que también comprende
los derechos que nacen producto de la convivencia y después de formado el Estado,

estos son los derechos sociales.



[1l.- Aproximacion terminoloégica de los derechos sociales

Para poder acercarnos a entender los derechos sociales necesitamos entender
las diversas formulas que se usan y cudl es el significado que pretenden tener; desde
una perspectiva de este tipo podemos entender qué es lo que se quiere decir cuando
se habla de derechos sociales, y en este camino encontraremos significados diferentes

gue veremos a continuacion.

[11.1. Los derechos sociales y los derechos econémicos, sociales y culturales

Los derechos que nosotros llamamos sociales tienen varias acepciones, en el
contexto nacional y Latinoamericano toman ese nombre, pero en el plano del derecho
internacional de los derechos humanos se les llama derechos econémicos, sociales y
culturales, como ejemplo de esto esta el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos
Sociales y Culturales adoptado por la Asamblea General de Naciones Unidas®.
Aunque, debemos reconocer que hay contextos locales en que se los llama igualmente
de esta ultima forma como ocurre en Espafia, pero en términos generales ese uso es

del ambito internacional.

La diferencia entre estos dos usos no es solo de nombre, como lo hacen notar
Abramovich y Courtis®, al sefialarnos que los derechos econdmicos, sociales y
culturales al provenir del derecho internacional de los derechos humanos generan
obligaciones para los Estados, obligaciones de conceder a sus ciudadanos ciertos y
determinados derechos, y de generar condiciones de prestacion de estos derechos; a
diferencia de los derechos sociales que estan garantizados en las Constituciones de
cada pais, en que los sujetos obligados pueden ser tanto el Estado como también
pueden ser los particulares, cuando estos ultimos, producto de la estructura de cada
pais prestan servicios de caracter publico®, como seria el caso de Chile con las

Instituciones de Salud Previsional (en adelante Isapres) que son empresas privadas

4 Este pacto fue suscrito por resolucién 2.200 (XX), del 16 de diciembre de 1966, entrando en vigor el 3 de Enero de
1976, promulgado en Chile por el decreto n° 326 de fecha 28 de abril de 1989 y publicado en el diario oficial el 27 de
mayo de 1989.

5 Ambramovich, V y Courtis Ch: Los Derechos Sociales como Derechos Exigibles. Madrid, Trota, S.A., 2002, pag.
120y 121.

® Infra, véase nota al pie N° 70.



gque funcionan como empresas de seguro de salud, mediante las cuales las personas
se pueden afiliar pagando su cotizacion de salud obligatoria a estas entidades, y estas,
estan obligadas a responder por las atenciones médicas, de esta forma cumplirian con
una funcién publica que la legislacion les encomendd, esto seria la proteccion de la

salud.

[11.2. Los derechos a prestaciones

Una acepcién relacionada con los derechos sociales, pero ahora desde la
dogmética alemana, es el de derechos a prestaciones, resaltando con ese nombre lo
gue vendria a ser la caracteristica principal de esos derechos, esto es, que su objeto o
como dice Robert Alexy, es: “todo derecho a un acto positivo, es decir, a una accion
del Estado”, sefialando luego que los derechos de prestacién “son la contrapartida
exacta del concepto de derecho a defensa, bajo el que cae todo derecho a una accién
negativa, es decir a una omision por parte del Estado”’. Asi, el concepto de derecho a
prestacién se construye a partir del concepto del derecho a defensa, siendo dos caras
de la misma moneda. Por otro lado, Alexy reconoce que los derechos a prestacion
serian mas amplios que el concepto de derecho social, por eso sefalabamos en un
principio que el concepto de derecho a prestacién es un concepto relacionado con el

de los derechos sociales pero que no se identifican.

El concepto de derecho a prestacion es claramente un concepto mas amplio
que el de derecho social, abarcando a este, pero abarcando otros derechos que
podrian no ser considerados como derechos sociales®, no obstante lo anterior, Alexy
sefiala que cuando se habla de derechos sociales se hace referencia a derechos a
prestaciones en sentido estricto, esto es, derechos del individuo frente al Estado a algo
que —si el individuo poseyera medios financieros suficientes y si encontrase en el
mercado una oferta suficiente- podria obtenerlo también de particulares®. La relacion

entre derecho a prestaciones en sentido amplio y sentido estricto seria una de genero

" Alexy R: Teorfa de los Derechos Fundamentales. Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1997, pag. 427.
Téngase presente que hoy el derecho a defensa desde la perspectiva de los derechos fundamentales también puede ser
atacado por particulares y no sélo por el Estado.

® Ibid. pag. 420, 427 y 428.

® Ibid. pag. 482.
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a especie, en que la primera seria el genero y la segunda la especie, y se
diferenciarian en que la primera abarcaria derechos a prestaciones féacticas y

normativas, y las segundas sélo se referirian a derechos a prestaciones facticas.

Sobre esto dltimo Alexy explica las prestaciones facticas con tres ejemplos,
como cuando se supone un derecho de un propietario de una escuela privada a recibir
ayuda estatal a través de subvenciones o se fundamenta un derecho a un minimo vital
0 se considera una pretension individual del ciudadano a la creacion de plazas de
estudio, lo que importa no seria la forma juridica que revista estas prestaciones sino
gue la prestacion se realice, o dicho de otra forma que el resultado se logre: el subsidio

estatal, la ayuda vital o que se conceda la plaza de estudio.

Respecto a las prestaciones juridicas Alexy dice que son derechos a actos
estatales de imposiciobn de normas, el ejemplo con que grafica a este tipo de
prestaciones es el de, si se admite que el nasciturus es titular de derechos
fundamentales, el derecho del nasciturus a la proteccion a través de normas del

derecho penal seria un derecho de ese tipo™°.

Un término derivado de este es el de derechos a acciones positivas del Estado,
pero en realidad no habria ninguna diferencia importante con el de derecho a

prestacion, por lo que podemos decir que es un término sinénimo y equivalente.

[11.3. Los derechos de primera, segunda vy tercera generacion

Otra forma que se ha hecho comin nombrar a los derechos civiles y politicos y
los derechos sociales es derechos de primera o segunda generacion
respectivamente’, esto al parecer principalmente se ha hecho para hacer notar el

orden de su aparicion historica.

Los derechos de primera generacion nacerian de las revoluciones Europeas del

siglo XVIII instituyéndose en los derechos civiles y politicos; por el lado de los derechos

19 bid.. pag. 194 y 195. Sobre la distincion de prestaciones facticas y normativas.

1L Al parecer el primero en proponer la distincién entre derechos de primera, segunda y tercera generacion fue Karel
Vasak en una conferencia (1979) ante el Instituto de Derechos Humanos de Estrasburgo, quien fue director de dicho
Instituto.
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de segunda generacion, que serian en equivalencia a los derechos sociales, nacen
como respuesta a la revolucién industrial y las graves injusticias generadas de la

exacerbacion del capitalismo y liberalismo.

Esta nomenclatura o uso tiene una ventaja, pues permite tener un lenguaje mas
abarcador y neutro que las menciones de derechos sociales y civiles y politicos, y por

lo tanto menos peyorativo, sobre todo en lo que respecta a los derechos sociales.

Pero la desventaja es que no es un término preciso, ni acabado de lo que se
quiere expresar, algunos han dicho que los derechos de segunda generacion
pretenden expresar el principio de igualdad a diferencia de los derechos de primera
generacion que expresarian el principio de libertad, y a su vez, los derechos de tercera
generacion que se referirian al principio de solidaridad. Pero todo esto es aun mas
genérico, y no hay un tratamiento sistemético de estas diferencias, por lo que solo
podemos decir que habria una tendencia en considerar esa vinculacion de los

derechos con cada principio.
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V.- Aproximacion histéricade los derechos sociales

Dificil es hacer una aproximacion histérica de los derechos sociales, primero
porque se ha escrito poco al respecto, y segundo, porque lo que se ha escrito,
generalmente esta vinculado con el principio de solidaridad, buscando en él, los
origenes de los derechos sociales®. Esto porque efectivamente los derechos sociales
tienen como veta principal la solidaridad, principio segun el cual el otro nos importa no
porque sea un beneficio para mi mismo sino que nos importa porque el otro también

tiene un valor en si mismo, y nosotros nos definimos en razon de los otros.

Pero, més dificil es hacer una aproximacion historica de los derechos sociales
vinculados con la libertad, que al parecer aun no se ha hecho, y que creemos puede
desarrollarse, pero desafortunadamente este trabajo no pueda seguirlo, porque
escaparia a los objetivos de esta memoria, y ademas, creemos requiere de una teoria
historiografica que la apoye. Por lo demas esta decir, que un trabajo de este tipo seria
el tema de una memoria completa. Por lo que nosotros solo esbozaremos lo que
vendria a ser una interpretacion libre de los hechos, claramente apoyados en lo que se

ha escrito, e intentando en lo posible acercarnos lo mas que podamos a la realidad.

Anteriormente dijimos que los derechos sociales tendrian su origen luego de la
revolucion industrial, producto de la migracion campo-ciudad, donde grandes masas de
personas, que veian una esperanza de mejorar su situacién econémica, viajaron a las
ciudades y se emplearon en dichas industrias, pero se encontraron con circunstancias
completamente diferentes: remuneraciones infimas y condiciones tanto de vida como
laborales infrahumanas, estas circunstancias conllevaron a que comenzaran a solicitar
ciertas reivindicaciones sociales de mejora en su calidad de vida, estas
reivindicaciones eran necesidades de diverso tipo, tanto sanitario como de caracter
laboral, salud, y condiciones dignas en las viviendas. Tan solo un ejemplo de ellos es la

naciente legislacion laboral que aparece en Chile, como la conocida ley de la silla

12 para ver el fundamento de los derechos sociales desde la solidaridad véase Peces-Barba Gregorio, Curso de
Derechos Fundamentales: Teoria General, op. cit. pag. 261 a 282, quien distingue entre la solidaridad de los antiguos
y los modernos, desde los antiguos parte en la Grecia clésica hasta la edad media, y luego hasta el siglo XVIII.
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(1914), que obligaba a los patrones o empresarios de mantener un numero igual de

sillas como empleados tengan.

Sin embargo, hay que ser cauteloso en lo sefialado, ya que los derechos
sociales nacidos de esa época no se parecen en nada a los derechos sociales que
conocemos hoy. Lo que debemos intentar es rescatar el sentido de los derechos

sociales de esa época para entender los de hoy.

Nosotros hemos situado el nacimiento de los derechos sociales después de la
revolucion industrial, porque es a partir de ese momento en que se comienza regular
situaciones, que escuchan la voz de las reivindicaciones sociales, que tienen como
significado la responsabilidad que le caben a todos los ciudadanos en favor de todos

los demas, o que por lo menos ese era su sentido primario.

Ademads, hay que dejar presente que el origen de los derechos sociales en cada
cultura se da de manera, tiempos y formas diferentes, a este respecto, Marshall, quien
realiza un andlisis sobre la ciudadania, sefiala al momento de dividir la ciudadania en
tres partes: civil, politico y social, en que cada parte o elemento se identificaria con los
derechos civiles, derechos politicos y derechos sociales, respectivamente, que:
“Antafio estos tres hilos formaban una sola hebra. Los derechos se entremezclaban
porque las instituciones estaban amalgamadas®®.” Queriendo decir con esto que los
derechos sociales tienen origen anterior a la revolucion industrial, pero que no se
podian diferenciar claramente de los otros derechos, debido a la acumulacién de
funciones que tenian las instituciones anteriores a la revolucion burguesa del siglo
XVIII. Luego sefiala: “Tras separarse, los tres elementos de la ciudadania en seguida
perdieron el contacto, por decirlo coloquialmente. El divorcio entre ellos se consumo
hasta tal punto que, sin forzar demasiado la precision histérica, es posible asignar el
periodo formativo en la vida de cada uno de ellos a un siglo diferente -los derechos

civiles al siglo XVIII, los politicos al siglo XIX y los sociales al siglo XX*-.”

13 Marshall T H: Ciudadania y Clase Social, en Revista Espafiola de Investigaciones Sociolégicas, N° 79, 1997, pag.
303, [en linea], < http://www.reis.cis.es/REISWeb/PDF/REIS_079_13.pdf>. [consulta: 12 de diciembre de 2011]
% Ibid. pag. 304.
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Aun cuando el analisis de Marshall es uno hecho desde la historia de Inglaterra,
creemos que en parte se adecua a nuestra historia, pero con la misma prevencién
hecha por el autor, esta es que la division tripartita entre los siglos XVIII, XIX y XX no
puede desconocer que respecto de cada derecho hay que ser flexible para poder
abarcar derechos que nacen de otros periodos, esto ocurre con el caso del derecho a

la educacion, que tiene sus origenes en el siglo XVIIl y XIX™.

En el contexto chileno podemos decir que el fendmeno de reivindicaciones
sociales se produce desde finales del siglo XIX y principio de siglo XX con el auge
econdémico, producto de las salitreras inglesas que se establecieron en el norte del
pais, a este fendbmeno se le llam6 “la cuestidon social’, que venia a reclamar las
deplorables condiciones en que se encontraban los trabajadores. Pero lo que estaba
en el fondo, o el conflicto subyacente en cuanto a las ideas era el que sefialan Cristi y
Ruiz-Tagle, que nuestra historia constitucional: “...puede explicarse como una continua
tension entre diversos derechos fundamentales”. Después de sefialar las varias
tensiones ocurridas en etapas nacientes de nuestra historia, dicen: “Pero la tension
mas caracteristica se da principalmente durante la vigencia de la Constitucién de 1925
y esta centrada en la discusion sobre las prerrogativas que reconocen los derechos
clasicos frente a las necesidades econémicas y sociales. En particular la tensién se
produce en torno a la propiedad y las sucesivas experiencias de reforma agraria, de
intervencion de la economia, la banca y la industria, y de la nacionalizacién de la gran

mineria del cobre”%'’,

15 Infra ver nota al pie 17.

18 Cristi, R y Ruiz-Tagle, P: La Republica en Chile; Teoria y Practica del Constitucionalismo Republicano. Santiago,
Lom, 2006, pag 257.

17 Como se puede notar a grandes rasgos nos estamos refiriendo en cierta medida a los reclamos laborales que
surgieron con la llamada cuestién social, eso si omitimos uno de los derechos sociales tipicos: el derecho a la
educacion, sobre esto debemos aclarar los siguiente: el derecho a la educacion fue reconocido en la mayoria de las
Constituciones Liberales del siglo XIX, pero este reconocimiento se debié a que la educacién o formacion fue
considerada después de las revoluciones burguesas del siglo XVII y XVIII como una forma de crear “buenos
ciudadanos” que pudieran ejercer realmente los derechos politicos y civiles, por lo tanto la educacién era un
prerrequisito o condicién para la formacion de los ciudadanos; y para poder asegurar al Estado, este debia tomar un rol
activo, el conocido “Estado Docente”. Pero el derecho a la educacion formulado por las nacientes naciones no podia
ser considerado un derecho social desde la perspectiva socialista, ya que no obstante como sefialaba la disposicion del
articulo 153 de la Constitucion chilena de 1833 que “La educacion publica es una atencion preferente del Gobierno”
su sentido era crear condiciones minimas de aseguramiento del Estado. Queda mas claro, con el sentido de la Ley de
Instruccion Primaria, que buscaba educar a el general de la poblacion pero sélo hasta la instruccion primaria pues la
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Como queda claramente de manifiesto en la nota anterior, la tension se produce
entre las prerrogativas de los derechos clasicos frente a las necesidades econdémicas y
sociales. Los autores toman en cuenta un punto muy importante de la tensién, pues por
un lado estéan los derechos (clasicos) y por el otro necesidades que no se encontraban
expresadas en derechos, por lo que las reclamaciones se expresaron en el sentido que

esas necesidades se elevaran a la categoria de derechos.

Una pregunta interesante que se formula al respecto es por qué el discurso de
reclamacion solicitaba que las necesidades se elevaran a la categoria de derechos,
gué es lo que tenian de importante los derechos para que las necesidades pasaran a
tener esa configuracion®. Una explicacién a esto se puede encontrar en Atria, quien
sostiene que “los derechos en principio sélo conocen como limites otros derechos” por
lo tanto, sefala: “las demandas socialistas s6lo podian reverberar en el discurso liberal
si eran manifestadas como derechos”, y no como utilidad general o aspiracién
comunitaria. Lo que quiere decir, es que si competian las necesidades econémicas y
sociales y los derechos, los derechos funcionarian como razones excluyentes, por
ende habia que reclamar la elevacion de las necesidades a la categoria de derechos,

de esta forma el choque seria entre derecho y derecho.

Por otra parte, como esbozo, porque no es tema principal de esta memoria, de
la evolucién historica de los derechos sociales desde el ordenamiento constitucional
chileno, podemos decir que éste en general responde en gran medida a una de corte
liberal, tanto desde sus comienzos como hasta el dia de hoy; lo que se ha expresado
en a lo menos dos caracteristicas principales: una es que los textos constitucionales
parten con un casi no reconocimiento de la existencia de derechos sociales (salvo el
derecho a la educacién, con la prevencion ya dicha), y otra, es que luego de un
proceso que les concede reconocimiento en el texto constitucional, no se les concede

tutela jurisdiccional, por lo que la practica de los propios abogados y jurisprudencia a

secundaria y por sobre todo la Universitaria era solo propiedad de le élite. Es decir, el derecho a la educacién aun
cuando en las Constituciones del siglo X1X no eran considerados derechos sino mas una declaracién de principios, su
fin era crear una masa un poco ilustrada para sustentar la republica.

18 Atria F, ¢ Existen Derechos Sociales?, en Revista <www.cervantesvirtual.com>, [en linea]
<http://descargas.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/01826630549036114110035/015570.pdf?incr=1>,
[consulta: 9 de diciembre de 2011]. pag. 27.
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suplido esa falencia a través de otros derechos, lo que viene a llamarse la “tutela

indirecta”.

Navarro afirma que desde sus origenes en el Reglamento de Constitucion
Provisoria para el Estado de Chile de 1818 se alude mas bien a libertades publicas, a
la igualdad ante la ley, al derecho de honra, al derecho de propiedad y a garantias
fundamentales del proceso penal, y en lo que respecta a los derechos sociales afirma
que estos serian reconocidos como disposiciones programéticas®®, concepto que
veremos mas adelante. Este tratamiento se mantendria casi intacto durante todo el
siglo XIX, salvo quizas el derecho a la educacidon que ya vimos tiene antecedentes

incluso en el siglo XVIII.

Durante la vigencia de la Constitucion de 1925 en un principio habria un
reconocimiento a ciertos derechos sociales, proceso que culminaria con las reformas

de 1971 donde “se profundiza el Estado Social de Derecho en nuestro pais®®”

, en este
periodo vuelve a aparecer el derecho a la educacion ampliGndose su cobertura, pero
ahora también se reconocen el derecho al trabajo, a la salubridad publica, por primera
vez se regula la seguridad social y se practican limitaciones a la propiedad

reconociendo la funcién social que ella cumple®.

La Constitucion vigente, no obstante completar el catalogo de derechos
sociales, ampliandolo, contiene una restriccion juridica, ya que, se les excluye del
Recurso de Proteccion de Garantias Constitucionales (o0 como se conoce a nivel

comparado: Recurso de Amparo).

Lo que protege o ampara este recurso respecto de los derechos sociales no son
efectivamente derechos sociales sino principalmente derivaciones del principio general
de libertad, ejemplo de ello es el derecho a la educaciéon, que lo que viene a ser

accionable es el derecho de los padres de la eleccion del establecimiento educativo, y

19 Navarro Beltran E: Proteccién Constitucional de los Derechos Sociales en Chile, en Jornadas Argentino-Chileno-
Peruano-Uruguayas de Asociaciones de Derecho Constitucional, Montevideo, Uruguay, 17 y 18 de Junio de 2011, pag
ly2.

2 |bid. pag. 4.

2! |bid. pag. 3y 4.
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el derecho a abrir, organizar y mantener establecimientos educacionales. Lo mismo
ocurre con el derecho al trabajo, el derecho a la proteccion de la salud y el derecho a la

seguridad social®.

Debido a esta restriccion es que por la via jurisprudencial se ha intentado darle
tutela a los derechos sociales, pero, por la via indirecta, usando otros derechos. Los
otros derechos para dar tutela a los derechos sociales son principalmente el derecho

de propiedad y la igualdad ante la ley®.

La Corte Suprema como tanto el Tribunal Constitucional se han pronunciado en
diversos casos dando proteccion a los derechos sociales a través de otros derechos.
Dos ejemplos mostraremos para graficar la tutela indirecta, uno relacionado con la

igualdad ante la ley y otro sobre el derecho de propiedad.

Respecto del uso de la igualdad ante la ley en relacion con el derecho a la
proteccion de la salud tenemos el siguiente caso: hace un tiempo, debido a las alzas
en el costo del precio de los planes de salud que cobraban las Isapres a sus afiliados,
es que estos Ultimos comenzaron a recurrir de proteccién (o amparo) de garantias
constitucionales ante las Cortes de Apelaciones del pais, argumentando que las alzas
eran desproporcionadas, siendo una actuacion arbitraria e ilegal de parte de las

Isapres.

La razén que esgrimian las Isapres para practicar los aumentos del precio, era

la aplicacion de tablas de factores® que diferenciaban por sexo, edad y condicion de

22 5obre el derecho a la educacién el articulo 20 de la Constitucién, que concede el recurso de Proteccién, excluye de
la accién al numeral 10 del articulo 19, sobre el derecho a la educacion. Sobre el derecho a al trabajo el articulo 20 de
la Constitucién sefiala expresamente que el numeral 16 del articulo 19 solo es accionable en lo relativo a la libertad
del trabajo, al derecho a su libre eleccién y libre contratacion. Respecto del derecho a la salud garantizado en el
numeral 9 del articulo 19, el articulo 20 s6lo concede la accion respecto de su inciso final sobre el derecho a elegir el
sistema de salud (publico o privado) al cual acogerse. El derecho a la seguridad social consagrado en el numeral 18
del articulo 19 no se encuentra en ningun sentido protegido por la accién de proteccion.

2% Navarro Beltran E: Proteccion Constitucional de los Derechos Sociales en Chile, op. cit. pag. 8.

24 Esto se encuentra definido por la ley en la letra n) del articulo 2 de la ley 18.933, que dice expresamente que se
entendera: “La expresion "tabla de factores" por aquella tabla elaborada por la Institucién de Salud Previsional cuyos
factores muestran la relacion de precios del plan de salud para cada grupo de personas, segin edad, sexo y condicién
de cotizante o carga, con respecto a un grupo de referencia definido por la Superintendencia, en instrucciones de
general aplicacion, el cual asumira el valor unitario. Esta tabla representa un mecanismo pactado de variacion del
precio del plan a lo largo del ciclo de vida, el que es conocido y aceptado por el afiliado o beneficiario al momento de
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cotizante o carga. Esta tabla fue incluida y regulada por ley® para los contratos de
planes de salud a partir del afio 2005 en adelante. El precio final que debian pagar los
afiliados, en resumen, se calculaba de la siguiente manera: un precio base, mas los
beneficios de Garantias Explicitas en Salud (en adelante Ges), mas la tabla de
factores, este Ultimo, es un mecanismo de variacién de precio, por lo tanto variable.
Los afiliados por consiguiente recurrieron ante el Tribunal Constitucional porque
consideraban que la aplicacion de la tabla de factores en cuanto discriminaba entre

sexo y edad era inconstitucional.

Se discutia que la mencionada tabla de factores vulneraria principalmente los
nameros 2, 9y 18 del articulo 19 de la Constitucion Politica, esto es, la igualdad ante la
ley, el derecho a la proteccion de la salud y el derecho a la seguridad social. Sobre la
igualdad ante la ley, que es la que nos interesa, se veria vulnerada porque la ley
facultaria a las Isapres a discriminar en el cobro del plan de salud en relacién al sexo
del cotizante y a su edad, y ésta seria una discriminacion arbitraria. No era
coincidencia que las personas que recurrieron de protecciéon hayan sido en general
mujeres mayores de 60 afos, cuyos planes de salud incrementarian un alza en
aplicacion de la tabla de factores. El derecho a la proteccion de la salud se veria
vulnerado de dos maneras: por un lado se atentaria con el derecho a la libre elecciéon
del sistema de salud consagrado a nivel constitucional, esto porque el alza en el plan
de salud obligaria a los afiliados a migrar al sistema publico ya que no podrian
costearlo; y, por otro lado, se vulneraria la garantia a la proteccién de la salud, en el
sentido de que lo que consagra la Constitucién no es el derecho a la salud sino el
derecho a la proteccién de la salud, deber del Estado, y, teniendo en consideracién que
es deber preferente del Estado brindar aquella proteccion, por consiguiente el principio
de subsidiariedad se invierte en esta materia, pues en principio es el Estado el ente
que debe proteger la salud, y en su defecto lo pueden hacer los privados. El derecho a
la seguridad social hay que entenderlo vulnerado en que es deber del Estado asegurar

suscribir el contrato o incorporarse a él, seglin corresponda, y que no podra sufrir variaciones en tanto la persona
permanezca adscrita a ese plan.”.

%5 Ver art. 38 ter de la Ley 18.933, actual articulo 199 del Decreto con Fuerza de Ley N° 1, de 2005, del Ministerio de
Salud, que fijo el texto refundido, coordinado y sistematizado del Decreto Ley N° 2.763, de 1979, y de las leyes
18.933 y 18.469.
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el acceso de todos sus habitantes al goce de prestaciones basicas uniformes y a
supervigilar el adecuado ejercicio de ese derecho, en este sentido, el derecho a la

seguridad social se ve vinculado con el derecho a la proteccién de la salud.

No obstante los argumentos de fondo de la cuestibn debatida, hay que
mencionar que antes de haber sido instituida por ley la tabla de factores (antes del
2005), los afiliados a Isapres al firmar el contrato del plan de salud debian aceptar — en
virtud del principio de la autonomia de la voluntad — la tabla de factores que les
imponia la Isapre, decimos imponia porque sencillamente si no se aceptaba la tabla de
factores - pues este es un contrato de adhesion - no se podia afiliar a aquella Isapre y
se debia buscar otra que acomodara presupuestariamente al bolsillo del afiliado o
afiliarse al sistema publico de salud Fondo Nacional de Salud (en adelante Fonasa),
dejando presente que antes de la regulacion legal de 2005 existian una infinidad de

tabla de factores.

Por lo que la mencionada ley lo que vino a regular era establecer limites a la
fijacion de la tabla de factores, tanto respecto de los limites maximos de los factores,
como el nimero maximo de tablas (dos por cada Isapre y no como antes que eran mas

de dos mil).

Por otro lado, para efectos de respetar los contratos celebrados con
anterioridad y que se encontraban en curso se agrego6 el inciso final del articulo 2 de la
ley 20.015 que dice expresamente: “Tratdndose de contratos en curso a la fecha de
entrada en vigencia de esta ley, las tablas de factores que ellos contengan se
mantendran en vigor hasta que el afiliado opte por aceptar un plan alternativo que se le

ofrezca en alguna adecuacion o hasta que contrate un plan de salud distinto.”.

Toda la discusion en Tribunales se dio aparentemente por terminada con el
fallo?® del Tribunal Constitucional que declaré inconstitucional los numerales 1, 2, 3y 4
del inciso tercero del articulo 38 ter de la ley de Isapres, eliminando de la ley los tramos

de los factores de edad y la facultad de la Superintendencia de Salud de fijar la

%6 \/er fallo del Tribunal Constitucional sobre inconstitucionalidad de la ley, procedimiento de oficio, Rol N° 1710-
2010.
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estructura de las tablas de factores diferenciada por sexo. Este procedimiento se llevo
a efecto de oficio por el Tribunal Constitucional luego de haber dado lugar a cuatro

causas que solicitd la declaracion de inaplicabilidad del referido articulo?®” .

En lo que respecta al derecho de propiedad como una forma de proteger los
derechos sociales tenemos que se ha fallado respecto del derecho a la educaciéon que
los alumnos tendrian un derecho de propiedad sobre la matricula®, derecho de

caracter incorporal, protegido por el numeral 24 del articulo 19 de la Constitucion.

Navarro sefala que la Corte Suprema ha fallado que la calidad de estudiante
universitario faculta al interesado para acceder al titulo, lo que configura una especie
de propiedad e igualmente que la negativa de un establecimiento educacional de
entregar certificado de notas y estudio vulnera el derecho de propiedad sobre “los

logros académicos™®.

En otro caso se analiz6 la constitucionalidad del arresto que permite articulo 12
y 14 de la ley 17.322 en caso que el empleador no entere las sumas descontadas a
sus trabajadores para efectos de cotizaciones previsionales. En este caso se consideré
que el arresto era constitucional pues “en definitiva el empleador sufre el apremio como
consecuencia de haber vulnerado un derecho béasico de sus trabajadores, respecto de
dineros que son de propiedad de estos ultimos y que tienen por finalidad social el cubrir
sus necesidades de prevision, que dicen relacién, ni mas ni menos, con su

sobrevivencia y vejez*.

2T \er sentencias de declaracion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de la ley del Tribunal Constitucional, roles
976-2008, 1218-2009, 1273-2010 y 1287-2009.

%8 Hasta la fecha se encuentra en el Congreso un proyecto de ley presentado por el Gobierno que pretende regular el
vacio legal que provocd la dictacion del fallo del Tribunal Constitucional Rol 1710-2010 que derogd la tabla de
factores. Cabe hacer presente que luego del fallo el Gobierno presenté un proyecto de ley conocido como la Ley
Corta, que venia a solucionar el problema momentaneamente, para luego presentar el proyecto definitivo (Ley Larga),
pero fue rechazado en el Congreso, por lo que sélo se encuentra en discusion el proyecto definitivo que vendria a
zanjar el problema.

2% Navarro Beltran E: Proteccién Constitucional de los Derechos Sociales en Chile, op. cit. pag. 10

%0 |bid. pag. 11, sefiala las siguientes sentencias: Corte Suprema, 06.04.1989, Gaceta Juridica 106, p. 27; Corte de
Apelaciones de Santiago, Rol N° 1.182-2001; y, Corte de Apelaciones de Talca, Rol N° 60.845.

3L Ibid. pag 17 citando el considerando 20 de la sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 576; las cursivas son
nuestras.
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V.- Concepto y estructura de los derechos sociales.

Desde la dogmatica alemana se ha generado una discusion sobre el concepto y
la estructura de los derechos sociales que vale la pena reproducir para efectos de

entender de lo que estamos hablando®.

Lo que tienen en comun estas teorias es que su transitar esta relacionado con
la exigibilidad judicial, partiendo en una teoria que entiende los derechos como
programaticos, es decir, no reconociendo exigibilidad judicial, hasta una postura que si

se la reconoceria plenamente.

Esta Ultima caracteristica es particularmente interesante, pues lo que en
definitiva viene a significar es lo importante que es para los juristas y abogados que los

derechos puedan de alguna forma exigirse judicialmente.

IV.1. Los derechos sociales como disposiciones programaticas

La primera postura que se explicara es la que sefiala que los derechos sociales
son disposiciones programaticas, esto quiere decir que niega cualquier tipo de caracter
vinculante frente al Legislador, no pudiendo exigirse judicialmente. No habria deberes
para el Legislador, sino serian sélo programas que este podria desarrollar a su arbitrio.
Los derechos sociales significarian solo fuente de inspiracion del contenido de las

leyes.

Los que sustentan esta postura generalmente se basan en que las normas que
sefalan derechos sociales son normas indeterminadas. El sentido de indeterminado,
se da en gue las normas de derechos sociales prescriben la consecucién de ciertos
fines, pero no sefialan los medios para llevarla a cabo, existiendo una diversidad de
medios; la indeterminacion de estas normas alcanzaria también al como deben ser

prestados y el grado de desarrollo de satisfaccién de las necesidades.

32 En este apartado seguiremos el ilustrativo trabajo de Carlos Bernal Pulido quien hace un resumen de las posturas
sobre el concepto y estructura de los derechos sociales, Bernal Pulido C: Fundamento, Concepto y Estructura de los
Derechos Sociales. Una Critica a “;Existen Derechos Sociales? De Fernando Atria, [en linea], <
http://www.cervantesvirtual.com/obra/fundamento-concepto-y-estructura-de-los-derechos-sociales-una-crtica-a-
existen-derechos-sociales-de-fernando-atria-0/>, [consulta: 9 de diciembre de 2011], pag 117 a 144.
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Y cuando hablamos de la eleccion de los medios éste les corresponderia a los
organos con legitimidad politica (Parlamento y Administracion), ya que la decisién de
este tipo de cosas requiere deliberacion en cuanto a los intereses en conflicto y
resolver sobre los costes involucrados lo que deviene en decidir sobre el presupuesto,
decisiones que serian de cardcter politico, por lo tanto, dejar la puerta abierta para que
los Tribunales resuelvan sobre los derechos sociales implicaria que ellos estarian

resolviendo una cuestion politica.

La critica que se hace a esta postura es la imposibilidad de exigir judicialmente
los derechos sociales. Estos derechos se encuentran en las Constituciones y ha
costado ganar la batalla para que sean reconocidos, pero como seria una facultad del
Legislador, que ademas, esta a su arbitrio decidir sobre ellos, en definitiva no seria un
gran avance. Lo que ha llevado a algunos autores como Rosenkrantz a decir que se
eliminen los derechos sociales de los catalogos de derechos fundamentales, pues
generaria falsas expectativas, seria una promesa incumplida que devaluaria las otras
promesas que contienen las Constituciones, esto es, los derechos de primera

generacion.

IV.2. Los derechos sociales como normas de fines del Estado.

La segunda postura sefiala que los derechos sociales son normas de fines del
Estado. Aqui las normas de derechos sociales tendrian la estructura de normas de
programacion final y se caracterizan porque prescriben al Estado el deber de perseguir
o alcanzar un determinado fin, pero no el camino o los medios, su estructura seria: el
efecto A debe ser conseguido, ergo, deben ser adoptados B1 o B2 o B3 etc. como

causas (medios) idoneos.

Esta concepcién sefiala que si es vinculante el fin entonces seria légico el deber
de adoptar los medios para alcanzar ese fin, se sabe que algin medio debe ser

adoptado pero no se sabe con certeza cudl es el indicado.

Lo que agregaria esta teoria a diferencia de la anterior es que ahora seria
obligatorio el fin, y que si existe un sé6lo medio para llevar a cabo ese fin, ese medio

seria obligatorio.
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El criterio para identificar estos medios es la nocién de nucleo esencial, de
manera de determinar si el medio es vinculante para el Legislador, pues una vez
identificados uno o varios medios que sean indispensables para que el fin pueda

realizarse en su contenido esencial, estos medios son vinculantes para el Legislador.

El problema relacionado con esta teoria es que trasladaria el problema de
determinar cudles son los medios que serian indispensables para realizar el fin a cual
es el contenido o la identificacién del nucleo esencial del fin, por lo que el problema
vendria a ser el mismo: intentar clarificar algo con otro problema que no tiene una

solucioén clara.

IV.3. Los derechos sociales como deberes estatales objetivos

La tercera postura sefiala que los derechos sociales son deberes estatales
objetivos. Es decir, son mandatos juridicos objetivos, dirigidos al Legislador y a la
Administracién. Se basa en que las normas sobre derechos sociales son normas
indeterminadas, en que el 6rgano por excelencia para determinarlos es el Legislador y
no los Tribunales, por lo que en la estructura de estos derechos se debe prescindir del
sujeto activo, 0 sea, no se atribuye a un titular un derecho subjetivo a una prestacion,
por lo tanto su estructura tiene dos elementos: un sujeto pasivo (el Legislador y la

Administracion) y un objeto.

No obstante lo anterior, las normas sobre derechos sociales no son
programaticas sino que tienen fuerza vinculante teniendo una vertiente subjetiva, es
decir, existen criterios para determinar los medios que serian obligatorios para el
Legislador y la Administracion, estos serian: uno, en cuanto al fin, pues de los
derechos sociales se deriva un deber juridico (mandato objetivo) de realizar el fin fijado
en la disposicién; dos, se puede fundamentar un mandato juridico objetivo que prohibe
la inactividad y la desatencion evidente y grosera del fin; y tres, los derechos sociales
contienen un mandato (objetivo) que prohibe la supresion definitiva de las medidas
legislativas una vez que han sido adoptadas, o una prohibicion que impida una

reduccidn que traspase los limites hacia la desatencidn grosera.
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Estos criterios funcionarian como pretensiones de defensa de los individuos
cuando se les afecta por una inactividad, una desatencion grosera 0 una supresion
definitiva de las medidas adoptadas, y no se articularian como una prestacion sino que
como un efectivo derecho a defensa (derecho subjetivo), dicho de manera categérica:

son pretensiones de defensa frente a la discrecionalidad.

IV.4. Los derechos sociales como derechos definitivos

La cuarta postura dice que los derechos sociales son derechos definitivos, o
dan lugar a posiciones juridicas definitivas, queriendo decir con esto que dichas
posiciones no son susceptibles de restriccion, que no ceden ante ninguna otra razon
gue se invoque en su contra, ademas que agrega a diferencia de la teoria anterior un

sujeto activo quien tendria un derecho subjetivo.

Desde esta oOptica los derechos sociales implican deber estatales de
abstencién, son posiciones de defensa que imponen al legislador el deber de no
restringir los derechos de los particulares, pero este derecho a defensa se expresa en
que el Legislador no puede restringir el minimo existencial. Generando en los
particulares dos derechos subjetivos: el derecho a obtener del legislador al menos un
grado minimo de actividad legislativa y el derecho a un minimo existencial. Estando
prohibida la inactividad legislativa y la desatencion del minimo existencial, en este
sentido son definitivos, ya que ese minimo existencial no podria ser tocado por el
Legislador.

Los derechos definitivos contendrian un minimo esencial en la configuracion de
los derechos sociales, es decir: un minimo de actividad legislativa, la satisfaccién del
minimo existencial y el derecho al no retroceso en las prestaciones correspondientes al

nulcleo esencial de los derechos sociales.

La pregunta que se plantea es a qué se refiere el minimo esencial, ¢es minimo
esencial mantener un sistema publico de salud deprimido en que para intervenciones
de mediana gravedad se debe esperar meses incluso afios para ser atendidos, o, es
minimo esencial tener un sistema de educacién que efectivamente permite cubrir el

100% de los alumnos de la educacién basica y secundaria, pero que impide o deja
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fuera del sistema educativo superior a una gran mayoria, y que ademas los deja muy

poco calificados para el mundo laboral?.

IV.5. Los derechos sociales como derecho prima facie.

En esta teoria sobre los derechos sociales nos detendremos un momento ya
gue ha sido quizés la teoria sobre los derechos, 0 mas bien sobre los principios y los

derechos fundamentales, de las més influyentes en el ultimo tiempo.

Esta postura sefiala que los derechos sociales son derechos prima facie, y
vendria a solucionar los problemas de la teoria anterior en el sentido que los derechos
definitivos no serian susceptible a restricciones, los derechos prima facie, por su parte,
admitirian restricciones legislativas pero siempre y cuando sean proporcionadas, tanto

econdmicas como de otros derechos fundamentales.

Aqui es donde entra en el juego el principio de proporcionalidad identificado por
Robert Alexy. Pero desde la perspectiva de los derechos sociales el analisis de
proporcionalidad toma el nombre de prohibicion de proteccién deficiente, adquiriendo
algunas particularidades especiales, pero en el fondo el andlisis del principio de

proporcionalidad es el mismo.

Bajo este sentido los individuos tienen prima facie un derecho no a un minimo
sino a todos los medios materiales necesarios para el ejercicio de sus libertades,
derechos y necesidades. Pero ese maximo no es exigible de manera definitiva, si
existen otros principios constitucionales o limitaciones materiales que lo impidan a
través de la aplicacién del principio de proporcionalidad en su version de la prohibiciéon

de proteccion deficiente.

Para esta teoria los derechos fundamentales tienen el caracter de principios y

los principios son mandatos de optimizacion®, esto significa o quiere decir que, los

3 Alexy, R, Epilogo a la teoria de los derechos fundamentales, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, afio 22.
NUmero 66. Septiembre-Diciembre 2002, texto traducido por Carlos Bernal Pulido, [en linea] <
http://revistas.cepc.es/getData.ashx?MAVgs=~aWQIMjU2MzImaWRIPTEWMzcmdXJSPTY mbmFtZT1SRURDXzA
2NIBWMTEuUcGRMIMZpbGUIUKVEQ18wWNjZfMDEXLNBKZiZ0YWJsYT1BcnRpY3VsbyZjb250ZW50PWFwcGxp
Y2F0aW9uL3BkZg==>, pag 13.
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principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible,

de acuerdo con las posibilidades facticas y juridicas®.

a) El principio de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad® a su vez contiene tres subprincipios que son:
el subprincipio de necesidad, el de idoneidad y el de proporcionalidad en sentido
estricto, los dos primeros expresan que algo sea realizado en la mayor medida posible,
de acuerdo con las posibilidades facticas, en cambio, el Gltimo subprincipio se refiere a
gue ese algo sea realizado en la mayor medida posible pero en atencion a las

posibilidades juridicas.

)] Idoneidad

El subprincipio de idoneidad es la versién juridica del 6ptimo de Pareto donde
optimizacion puede ser expresada en el sentido que una posicién puede ser mejorada,
sin que otra empeore. Es decir, habiendo dos principios en juego que colisionan, seria

eficiente 0 mejor, que si se mejora una no empeore la otra.

Para ver los problemas que genera la aplicacién de este principio seguiremos el
mismo caso analizado por Alexy que sefiala como ejemplo®. El caso sigue asi: un
peluquero habia puesto una maquina de tabaco en su local, por lo que fue multado en
relacion a una ley que exigia un permiso, que sélo podia ser otorgado si el solicitante
demostraba, entre otras, el conocimiento técnico profesional indispensable para ejercer
la actividad profesional que se trataba. Elevados los antecedentes al Tribunal
Constitucional Federal este considerd inconstitucional aquella ley, porque en el caso
del establecimiento en donde se habia instalado la maquina de tabaco, la prueba de
conocimientos comerciales especificos, vulneraba la libertad de profesion u oficio, la

razon que habria esgrimido el Tribunal era que la prueba de conocimientos

3 |bid. pag 26.

% para ver el analisis que ha hecho el Tribunal Constitucional chileno sobre el principio de proporcionalidad ver las
sentencias Rol N° 1710-2010 y Rol N° 1399-2009. Para ver un trabajo reciente sobre el principio de proporcionalidad
ver Carbonell M (coord.): El Principio de Proporcionalidad en la Interpretacion Juridica. Santiago, Librotecnia, 2010.
% Alexy, R, Epilogo a la teorfa de los derechos fundamentales. op. cit. pag 27.
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comerciales especificos no era idénea para proteger a los consumidores de dafios

economicos o dafios para la salud.

Aqui, segun Alexy, en el andlisis de idoneidad colisionan dos derechos
fundamentales, la libertad de profesion y oficio y la proteccion de los consumidores. Y
su andlisis desde el optimo de Pareto, se daria en que exigir la prueba de
conocimientos técnicos impediria la realizacion de la libertad de profesion y oficio pero
a su vez tampoco seria una forma idénea para la proteccion de los derechos de los
consumidores, por lo tanto, como no podria mejorarse una posicion (el derecho de los
consumidores) sin desmejorar la otra (la libertad de profesion u oficio) mejor era no
exigir la prueba de conocimientos al peluquero y de esta manera beneficiar ambos
derechos o principios 0 no desmejorar a ninguno®’. Aunque me merece dudas de que
eliminar la exigencia de la prueba de conocimientos técnicos no desmejore el derecho

de los consumidores, el argumento completo igualmente me merece dudas.

El problema es que el 6ptimo de Pareto no es una herramienta adecuada, ya
gue es ciego a las caracteristicas de cada caso frente a las disyuntivas en la toma de
decisiones, es ciego para tomar decisiones de caracter ético y por consiguiente
decisiones de carécter juridico®, porque en las decisiones que tomamos en el &mbito
juridico por estar mediadas por derechos, en un punto siempre o casi siempre vamos a
terminar desmejorando una posicion o principio en favor de otro, por eso deciamos que
nos merecia dudas que la no aplicacién de la prueba de conocimientos especificos no
fuera a promover el derecho de los consumidores, en relacion con el derecho a al
salud, porque sencillamente el peluguero que no tiene conocimientos para la venta de
tabaco infringe el sentido y fin de la norma, esta es proteger a los consumidores y por

ende no habria una proteccién de su salud.

%7 Ibid. pag 27 y 28.Aqui quiero hacer una prevencién, pues Alexy dice textualmente: “si se omite M no se originan
costes ni para P2 ni para P1 y, en cambio, si se adopta M si resultan costes para P1.” Siendo M: la prueba de
conocimientos técnicos, P1: la libertad de profesidn u oficio y, P2: el derecho de los consumidores. Que no genere
costes, y siguiendo el argumento de Alexy, puede interpretarse también en que por lo menos se promueven ambos
principios sin desmejorarse ninguno.

3 Con esto no quiero sefialar una teoria que una la moral con lo juridico, sino que ambas formas de argumentar
comparten caracteristicas comunes que por lo menos podemos decir se asemejan mas de lo que se diferencian, e
incluso muchas veces no se alcanzan a diferenciar.
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Ademas, dijimos que el argumento de la idoneidad nos merecia dudas, porque
si incluso sostenemos que, tomar una medida que mejore una situacion sin desmejorar
otra, no sirve para resolver problemas éticos (o juridicos), por ejemplo, en el Chile del
periodo 1925 a 1973 unos pocas personas eran duefios de toda la propiedad, a
diferencia de la mayoria que no tenia, esta situacién venia heredada de la época
colonial, donde existia el derecho de mayorazgos, donde la propiedad se mantenia
entre las familias que siempre fueron unos pocos, no obstante, que al nacer la
Republica se hayan abolido los mayorazgos, la situacién se mantuvo hasta las década
de los setenta y mas alla, esta situacion junto con la reivindicaciones sociales generé
gue la gran masa de personas que no tenian propiedad comenzaran a reclamar sobre
este hecho, produciéndose varias reformas agrarias, la primera con el gobierno de
Alessandri, que pretendian redistribuir la propiedad, y el principal medio elegido fue la
expropiacion, la cuestion es que el gran problema que trajo fue que si queriamos
mejorar la situacion de la gran mayoria de la poblacion necesariamente debiamos
desmejorar la situacion de los mas ricos, duefios de la mayoria de la propiedad, el
argumento del 6ptimo de Pareto como puede verse, en un caso como este no nos
sirve, porque si efectivamente lo respetaramos no podriamos por ningln motivo
desmejorar la posicién de los ricos, duefios de toda la propiedad en favor de los todos
los demas. EIl subprincipio de idoneidad viene a provocar el mantenimiento del statu

quo.

La réplica en favor de la idoneidad, en el sentido que ésta no implica un punto
MAaximo sino que es un criterio negativo que sirve para detectar qué medios no son
idéneos, tampoco es efectiva, ya que, para determinar qué medios no son idéneos o no
adecuados bastarian criterios de racionalidad en la argumentacién. Que no podemos
exigirle a un peluguero que pone en su establecimiento una maquina expendedora de
tabaco conocimientos técnicos se debe a que la norma que exige estos conocimientos
contiene en su supuesto de hecho que quienes se dedican a la venta de productos que
son nocivos para la salud tengan las competencias para efectos de resguardar el
derecho de los consumidores, el giro del peluquero es efectivamente la peluqueria pero
que pueda poner una maquina de venta de tabaco no significa que haya cambiado de

rubro.
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El ejemplo que sefiala Alexy es solucionable en sede legal y no es necesario
pasar a buscar la solucién en sede Constitucional, ya que de esta forma Alexy cae en
la misma critica que Bokenforde le hace y que Alexy trata de subsanar, la critica dice
gue los derechos fundamentales entendidos como principios desplegarian sus efectos
a lo largo del todo el ordenamiento juridico, generando una eficacia expansiva a todo
los ambitos juridicos y por ende ya lo contendrian todo y s6lo bastaria concretarlos por
medio de la ponderacion. Esta concepcion hace perder al Legislador de toda
autonomia ya que todo estaria decidido a nivel constitucional, o visto desde la critica
contramayoritaria, la voluntad del Legislador se veria mermada por la decision del

Tribunal Constitucional 6rgano que no es representativo de la ciudadania.

i) Necesidad

El subprincipio de necesidad exige que entre dos medios igualmente idoneos
sea escogido el méas benigno con el derecho fundamental afectado. Este subprincipio
quizas podria ser una herramienta para la eleccion de medios, pero tiene igualmente la
misma objecion que el subprincipio anterior: que no dice nada nuevo a criterios de

racionalidad.

Para entender lo dicho anteriormente seguiremos el ejemplo propuesto de
Alexy, que sefiala también la colisién entre la libertad de profesion y oficio y el derecho
de los consumidores. El caso es que, existia una prohibicién de circulacion en el
mercado, de dulces y confites que, teniendo cacao estuvieran hechos esencialmente
de arroz inflado, el fin de la prohibicién era la proteccién de los consumidores de
posibles errores al momento de la compra. El Tribunal Constitucional consideré que la
prohibicion era constitucional, pero Alexy sefialé6 que en este caso habia otro medio
igualmente idéneo pero menos gravoso para el derecho de los consumidores, este era

etiquetar el producto para evitar los errores en la eleccion®.

La cuestion de este caso, esta en que igualmente que el anterior ejemplo, este
subprincipio no nos dice nada nuevo en la toma de decision o en la eleccion, porque

esta forma de elegir es un principio argumentativo mas antiguo, mas claro y menos

% Alexy, R, Epilogo a la teoria de los derechos fundamentales, op. cit.. pag 28.
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confuso que el principio de necesidad, este es, la solucion a los dilemas; como es bien
sabido los dilemas consisten en argumentos disyuntivos en los cuales existiendo dos
alternativas a elegir ambas nos conducen al mismo resultado (de preferencia
indeseado), o si conducen a dos resultados diversos, ambos resultados son
desagradables, impidiéndonos tomar una decision. Pero resulta, que en la practica el
dilema tiene solucién®, ya que, entre dos alternativas a elegir sus soluciones o
resultados pueden tener pequefias variaciones que le agregan un peso relativo
diferente a cada eleccion, ejemplo tipico es del politico que dice que si la eleccion es
hoy pierde, y si es en un afio mas también pierde, pero la diferencia del peso relativo
de perder estaria en que si la eleccion es hoy perderia por un 30% pero en un afio mas
seria el 60%, por lo tanto, la solucién al dilema esta en elegir entre la alternativa menos
mala. Efectivamente entre la prohibicion de venta y la etiquetacion, ésta ultima al
parecer seria la menos gravosa o mala** para no restringir el derecho a la libertad de

profesion u oficio.

Respecto al ejemplo, no nos parece que los medios elegidos sean “igualmente
idoneos” para resguardar los derechos de los consumidores, al parecer la prohibicion
seria una forma efectiva de proteccidbn mejor que la etiquetacion, porque impediria de
cualquier forma el consumo de dicho producto (o lo intentaria en mayor medida
posible), y sobre esto la solucién del Tribunal es una solucién que tiene que ver con

razonar acerca del mismo producto y sus probables dafios a la salud.

A este respecto, este caso se relaciona con otro que igualmente cita Alexy, este
caso, que tuvo que ver el Tribunal Constitucional Federal Aleman, era sobre si la
sancién penal de la produccion, comercio y adquisicion de productos de la cannabis
era compatible con el derecho general de libertad y la libertad de la persona; la

disyuntiva se daba en si la liberalizacion de la cannabis era mas benigna para la

40 Esto no quiere decir que todos los dilemas tengan solucién, sino que algunos dilemas pueden tener solucién
revisando las particularidades del caso, y que en la practica a los dilemas se intenta darles solucion.

1 En el caso propuesto por Alexy voy a omitir deliberadamente el hecho que la prohibicién de venta v le etiquetacién
sean dos medios igualmente idéneos, ya que en el caso de la prohibicién no cabe duda que el error en la eleccién del
producto nunca se va a producir, en cambio, con la etiquetacion puede producirse, por ejemplo, si esa etiquetacion se
encuentra en un idioma diferente al oficial, como ha ocurrido en Chile en varias ocasiones.
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libertad, ya que podia impedir los peligros de la droga, en igual o mayor medida que la

sancion penal.

El Tribunal resolvié que la sancion penal era adecuada, porque segun Alexy y
citando al Tribunal, los “conocimientos cientificamente fundados que hablen

42» concederian al

necesariamente a favor de la correccion de una u otra alternativa
Legislador la prerrogativa de apreciacion y decision para elegir entre varias alternativas
potencialmente adecuadas, por lo que la eleccion en este caso, el Tribunal se lo dejo
en manos del Legislador, pero Alexy no advierte que en definitiva la decisién que toma
el Tribunal se funda en las caracteristicas del producto (la cannabis), y mas que
concederle al Legislador su facultad de decisiébn (que también podria ser) viene a
demostrar que entre el producto de arroz inflado y la cannabis hay una diferencia que
hace imprescindible dar una argumentacién diferente, pero relacionado sobre el
producto mismo y sus posibles dafios o consecuencias y las normas en conflicto, por lo

tanto, la solucion de uno podria ser diferente que la solucién del otro.

Alexy, reconoce que el andlisis de necesidad no siempre es tan facil*®, sefiala
gue debemos elegir el medio mas benigno entre los dos igualmente idéneos, pero
cuando necesitamos determinar cual de los dos medios “igualmente idoneos” es mas
benigno con el derecho fundamental afectado sucede que la solucion se nos pone
cuesta arriba, y volvemos a lo mismo que el subprincipio de idoneidad, puesto que
determinar cudl sistema de salud es mas benigno, por ejemplo, con la libertad de las
personas, entre un sistema publico de salud y un sistema privado, no hay consenso en

determinar cual es mas benigno.

iii) El principio de proporcionalidad en sentido estricto

Como lo habiamos adelantado, segun la teoria de Alexy, los principios no solo
exigen la mayor realizaciébn posible en atencién a las posibilidades facticas sino

también en atencién a las posibilidades juridicas. De esto se encarga el principio de

2 Alexy, R, Epilogo a la teorfa de los derechos fundamentales, op cit. pag. 29.
3 bid. pag 29. dice expresamente: “Naturalmente, el examen de idoneidad y de necesidad no es siempre tan fécil
como en estos dos casos analizados”.
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proporcionalidad en sentido estricto, y éste solucionaria el problema de principios que

juegan en sentido contrario.

Su formulacién es la que sigue: cuanto mayor es el grado de la no satisfaccién
o afectacion de uno de los principios, tanto mayor debe ser la importancia de la

satisfaccion del otro*. Esto seria igual a la ley de la ponderacion.

El camino de la ponderacion tendria tres pasos®, el primero es definir el grado
de no satisfaccién o afectaciéon de uno de los principios, luego se define la importancia
de la satisfaccion del principio que juega en sentido contrario, y al final se debe definir
si la importancia de la satisfaccion del principio contrario justifica la afectacion o no
satisfaccion del otro. Estos pasos tienen como presupuesto que se puede a lo menos
medir (0 pesar) la intensidad de satisfaccion o afectacion del principio. Asumiendo lo
anterior es que Alexy cree hallar la forma de realizar una argumentacion racional sobre

los principios que juegan en sentido contrario, en un caso particular.

Para entender el principio de proporcionalidad hay que entender que Alexy se
basa en que la argumentacién que hay detras de los principios es diferente al de las
reglas, y a su vez, esto seria argumento para hacer la diferencia entre principio y regla.
En este trabajo no vamos a entrar discutir directamente estos presupuestos o
distinciones, efectivamente creemos que la argumentacion sobre los principios difiere
de la argumentacién sobre reglas, pero no por las razones que ofrece Alexy, tampoco
entraremos a explicar las razones que tenemos para diferenciar entre regla y

principio®®, sobre todo por razones de espacio, asi que lo daremos por supuesto.

* Ibid. pag. 31, citando la Teorfa de los Derechos Fundamentales.

* |bid pag 32.

“**para ver un analisis sobre la distincion entre regla y principio véase Dworkin R: Los Derechos en Serio, Barcelona,
Editorial Ariel, 22 ed., 1989. Traducido por Marta Gaustavino. Aunque Dworkin se refiere a este caso para refutar la
tesis de H. L. Hart sobre la norma de reconocimiento, también termina mostrando las diferencias entre las reglas y los
principios. El caso comentado por el autor, resuelto por la Corte Suprema de Nueva York, Riggs vs Palmer, es el de
una persona que dio muerte a su abuelo para que no cambiara su testamento y asi conseguir heredar sus bienes; en ese
tiempo, no existia ninguna norma que prohibiera heredar en ese caso, por lo que el Tribunal tuvo que buscar razones
en principios para prohibir que la persona heredara, encontrando el principio que en nuestro derecho tomaria el
nombre de que: nadie puede aprovecharse de su propio dolo.
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Pero de lo que si debemos hacernos cargo es del funcionamiento del principio
de proporcionalidad en sentido estricto como lo hemos hecho con los dos subprincipios
de idoneidad y necesidad. Ahora veremos las graves deficiencias que tiene el
subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto, que de paso hara caer al principio

de proporcionalidad en todo su conjunto.

Nuestra tesis es que el principio de proporcionalidad en sentido estricto no
ofrece las garantias que sefiala Alexy, pues el método de la ponderacién elude las
verdaderas razones del caso que se deben argumentar, y hace perder el rigor
argumentativo que requieren las resoluciones de los Tribunales, y en especial la

fundamentacion de las resoluciones de los Tribunales Constitucionales.

Ahora, el caso* que usa Alexy para argumentar a favor del principio de
proporcionalidad en sentido estricto es uno resuelto por el Tribunal Constitucional
Federal Aleman, en el cual un oficial de reserva del ejercito parapléjico (y que habia
logrado volver al ejército para realizar un ejercicio) demandd a una revista satirica
llamada Titanic por haberlo tratado en dos publicaciones como “asesino nato” y en otra
“tullido”, alegando que dichas publicaciones constituian un atentado a su derecho al
honor, siendo condenados los demandados a una indemnizacion, por lo que
recurrieron al Tribunal Constitucional alegando que se veian resguardados por la

libertad de expresion.

Nuestros argumentos en contra del principio de proporcionalidad en sentido
estricto vienen en parte a seguir a Juan Antonio Garcia Amado®® quien realiza un

andlisis pormenorizado sobre los argumentos y el caso que acabamos de ver.
La tesis principal de esta autor es la siguiente:

“Cuando los tribunales constitucionales dicen que ponderan siguen
aplicando el tradicional método interpretativo/subsuntivo, pero cambiando en

parte la terminologia y con menor rigor argumentativo, pues dejan de

47 Alexy R: Epilogo a la teoria de los derechos fundamentales, op. cit. pag. 34.
8 Garcia Amado, Juan Antonio: El juicio de ponderacién y sus partes. Una critica, en su: Derechos Sociales y
Ponderacion. Fundacion Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2007.
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argumentar sobre lo que verdaderamente guia sus decisiones: las razones y

valoraciones que determinan sus elecciones interpretativas49.”

Lo que nosotros vemos del discurso que efectia el Tribunal sobre este caso es
que se refiere y ronda sobre dos expresiones que son las que presuntamente
generarian la colision entre los dos principios; una es la expresion “tullido”, que el
Tribunal consideré que era ahi donde se hacia patente la humillacion al soldado
parapléjico, y es ahi donde habria un atentado al derecho al honor. Alexy dice que este
atentado es grave, por lo tanto esto justificaria una restricciéon grave a la libertad de
expresion de la revista, y de esta manera aplicar el principio de proporcionalidad en
sentido estricto, pero no nota que una expresion de ese tipo que atenta contra el
derecho al honor de esa forma en realidad no es parte de la libertad de expresion, ya
que la libertad de expresion llega hasta que se vulnera la libertad de otros, y por lo
tanto no habria colision de derechos fundamentales, dicho de otra forma: su libertad de

expresion llega hasta que no se vulnere su derecho al honor.

Ahora, cuando el Tribunal analiza la expresion “asesino nato” llega a la
conclusién que es una expresion que segun el contexto en que es expresada y las
condiciones de su uso es de tipo satirica, aqui Alexy sefiala que habria una afectacién
del derecho al honor de intensidad media e incluso leve®, por lo tanto, nos hace surgir
la pregunta de cdmo una expresion que en si no es ofensiva, sino que “fue interpretado

en el contexto de las satiras publicadas habitualmente por la revista Titanic®"”

puede
ser un atentado al derecho al honor, aunque sea leve. Entender que las sétiras, en
términos generales son un atentado a un derecho al honor es no entender el
significado de satira. Mal podria el Tribunal catalogar la expresion “asesino nato” dentro
de la sétira y al mismo tiempo considerarla como un atentado al derecho al honor. En
este caso, por lo tanto, tampoco existiria colision que analizar. Juan Antonio Garcia

Amado lo expresa de la siguiente manera:

49 1bid pag. 250
%0 Alexy R, Epilogo a la teorfa de los derechos fundamentales, op. cit. pag. 35.
5! |bid. pag 34.
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“...la conclusién es que dicha expresion no produce dafio al honor, no
gue el dafio sea pequefio, leve o poco relevante, etc. Dicha conclusién depende

de la citada cadena de interpretaciones previas, no de una ponderacién de

grados de afectacion positiva o negativa de los derechos®2.”

Para entender la libertad de expresion como un derecho fundamental hay

primero que entender como funcionan los conceptos.

Cuando jugamos un partido de ajedrez, los jugadores deben primero saber las
reglas del ajedrez: que los peones se mueven de un casillero a la vez, que el caballo
juega en L, que el objetivo del juego es dar jaque al Rey, etc. Luego, si en el juego yo
transgredo las reglas, muevo un peén dos casilleros, mi oponente va a decir que no se
puede, que no es una jugada valida, va retroceder mi peén, y me va a recodar la regla
del juego; los conceptos como la libertad de expresion acttan igual que el juego del
ajedrez, pues las reglas del juego determinan no soélo si transgredo las reglas, sino que
definen si estoy jugando ajedrez o no, lo que hace confundir a las personas de que la
libertad de expresién cubriria decir cualquier expresion, es que entienden que la
libertad cubre todo, es similar al sentido de lo que dicen los conservadores de que la
libertad no es libertinaje, la libertad de expresion también se define por reglas para
poder decir hasta donde llega la libertad de expresion, por ejemplo, en la constitucién y
la ley, la libertad de expresion llega hasta que no se ofenda el honor de una persona,
por eso, lo ordenamientos juridicos contienen mayormente sanciones de tipo penal en

caso de injurias o calumnias.

La cuestion es que la libertad de expresiébn hay que entenderla como una
clausula segun la cual se diria que esta permitido decir todo lo que se quiera pero sin
vulnerar la misma libertad de expresién. Esto en una mirada rapida podria parecer
redundante, pero comparado con el ejemplo sobre el ajedrez podria formularse de la
siguiente manera para que se entienda: el ajedrez debe jugarse como se juega ajedrez
y no damas u otro juego, porque si no se respetan las reglas del ajedrez estaremos
jugando otro juego.

52 Garcia Amado Juan Antonio, El juicio de ponderacién y sus partes. Una critica, en Derechos Sociales y
Ponderacion, Fundacion Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2007. pag. 315.
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Por lo tanto respetar las reglas de la libertad de expresion significa que no
puedo vulnerar la libertad de expresion, es decir: decir que alguien parapléjico que es
tullido es ofender a alguien, transgrediéndose la libertad de expresion, pero decirle en

tono de burla, de satira que es asesino nato es parte de la libertad de expresion.

El analisis al principio de proporcionalidad que hemos hecho, es uno en el cual
necesitabamos desacreditar el uso del principio de proporcionalidad desde su
formulacién mas basica, y utilizando los mismos ejemplos que ha sefialado el precursor
de esa teoria. Por lo que, creemos que de esa forma hemos mostramos claramente las

deficiencias de este principio.
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V.- Estructura de los derechos sociales, v sus implicancias.

Ahora veremos a nuestro modo de ver cuales son las implicancias de las

concepciones y estructura anteriores de los derechos sociales.

Como nota de advertencia a este apartado quisiéramos decir que no
entraremos en el analisis de todas las posturas sobre la estructura de los derechos
sociales porque ya lo hemos hecho. Pero terminaremos tocandolas todas de manera
tangencial en el transcurso de este camino. Esto porque para los efectos de nuestra
tesis basta la revision de solo aquellas mas significativas desde el punto de vista de

nuestro analisis.

Por lo anterior, y antes de tratar el tema principal de esta tesis, creemos que es
necesario analizar ciertas posiciones sobre la estructura de los derechos sociales y
sobre todo su comparacion con los derechos de primera generacion, porque a partir de
una concepcion correcta sobre la estructura de los derechos podemos articular lo que

sera la tesis principal de esta memoria.

V.1. No hay diferencias estructurales entre los derechos sociales vy los derechos de
primera generacion.

Los autores que sostienen ésta tesis afirman que no hay diferencia en cuanto a
su estructura entre los derechos de primera y de segunda generacion®. Ya en el
prologo del libro de Abramovich y Courtis escrito por Luigi Ferrajoli, este ultimo afirma
lo siguiente respecto de la tesis de los autores: “No existe entonces, sostienen
Abramovich y Courtis, ninguna diferencia de estructura entre los distintos tipos de
derechos fundamentales.” Y luego dice: “Ciertamente son justiciables, es decir,
sancionables o a lo menos reparables, ante todo los comportamientos lesivos de tales
derechos:”. Y lo que afirman los autores es lo siguiente: “...sefialaremos la relatividad
de la distincién entre derechos civiles y politicos y derechos econémicos, sociales y

culturales...”. Llegan a ésta conclusion argumentando que es falsa la distincion que

58 Ambramovich, V y Courtis Ch: Los Derechos Sociales como Derechos Exigibles. Madrid, Trota, 2002. pag 10 y 20
respectivamente.
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hace la doctrina clasica®, sobre los derechos fundamentales, entre obligaciones
negativas y obligaciones positivas (que se vinculan con obligaciones de no hacer y
hacer, respectivamente), siendo las obligaciones negativas tipicas de los derechos de
primera generacion y las obligaciones positivas de las de segunda generacion. Dicen
que ambos derechos implican obligaciones positivas y negativas, dando una serie de
ejemplos®®. Por consiguiente ambos tipos de derechos son exigibles judicialmente.

Luego afirman:

“En suma, los derechos econdmicos, sociales y culturales también
pueden ser caracterizados como un complejo de obligaciones positivas y

negativas por parte del Estado, aunque en este caso las obligaciones positivas

revisten una importancia simbélica mayor para identificarlos”®.

Abramovich y Courtis buscan justificar la exigibilidad de los derechos sociales, y
la manera en que lo hacen es concediéndoles el mismo estatus juridico que los
derechos de primera generacion. Pero pareciera que las obligaciones positivas no sélo
tienen una importancia simbdlica para identificar a estos derechos sino que nos hace
inclinarnos a pensar que es lo que los caracteriza. Creemos, no obstante, correcto que
ambos tipos de derechos puedan contener los dos tipos de obligaciones (positivas y
negativas), pero nadie puede dudar que las dificultades, en cuanto a su justificacion y
aplicaciéon, no suceden con las obligaciones negativas, sino con las obligaciones
positivas. Por lo tanto, las obligaciones positivas en los derechos sociales tienen una

importancia mas que simbdlica para su identificacion.

Lo que hacen Abramovich y Courtis es trasladar el problema de la justificacion
de la exigibilidad de los derechos sociales a la justificacion de la exigibilidad de las

obligaciones positivas, que son en definitiva las mas probleméticas.

Estos autores nos dicen que lo problematico no viene de su estructura sino de

cuestiones contingentes, cuestiones de tipo practico y no teorico, debido a obstaculos

% Ver Alexy R: Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1997. pag. 446
a 454. Peces-Barba G: Curso de Derechos Fundamentales: Teoria General. Madrid, Universidad Carlos 111, Boletin
Oficial del Estado, reimpresion 1999. pag 459 a 461.

% Ambramovich, V' y Courtis, Los Derechos Sociales como Derechos Exigibles. op. cit. pag. 24 y 25.

% |bid. pag. 25.
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en que se ven imposibilitados o dificultados de ser justiciables, no obstante, de los
obstaculos que sefialan a lo menos dos de ellos, sino todos, pueden reconducirse a
obstaculos de caracter tedrico referidos a su estructura. Estos obsticulos son: 1) La
indeterminacion de la prestacion debida; 2) La resistencia del poder judicial a resolver
cuestiones de apariencia tipicamente politica; 3) La ausencia de mecanismos
jurisdiccionales adecuados; y 4) La falta de una tradicion cultural en orden a la

justiciabilidad.

Sobre los obstaculos aparentemente practicos: la indeterminacion de la
prestacion lo analizaremos en el apartado VI.2., pero veremos que es un obstaculo de
tipo tedrico; la resistencia del poder judicial de resolver cuestiones de apariencia
tipicamente politica es claramente un obstaculo tedrico y lo veremos al tratar el
apartado VI.3. cuando veamos la postura de Fernando Atria. Sobre los dltimos dos

obstaculos creo que caen por su propio peso al ser desacreditados los dos primeros.

En el problema con el que nos encontramos es el de identificar cual es la
estructura de los derechos fundamentales. Nosotros argumentaremos que sobre la
estructura de los derechos fundamentales la distinciébn de obligaciones negativas y
positivas para identificar un derecho fundamental no es adecuada o preferible, aun
cuando sigamos la postura de Abramovich y Courtis en que ambos tipos de derechos
contienen obligaciones negativas y positivas, sin embargo, con esto no queremos decir
que la distincion entre obligaciones negativas y positivas no exista o sea baladi, sino
simplemente que no es una distincién sobre la estructura de los derechos sino una
distincién que se deriva, que se desprende de la forma de cada derecho, pero que esa

No es su estructura.

El argumento que queremos sostener es el siguiente: la doctrina clasica dice
gue se identifica un derecho de primera generacion si este genera exclusivamente una
obligacion de no hacer (al Estado), de abstencion, mientras que los derechos sociales
implicarian el nacimiento de obligaciones positivas, de hacer, de brindar prestaciones.
Pero esto no es tan asi, ya que esa distincion, no esta hablando sobre la estructura de
los derechos sino de lo que se derivaria de la estructura. Producto de cierta estructura

de los derechos, es que podriamos decir, se derivan obligaciones positivas u
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obligaciones negativas. De manera analoga, comparémoslo con las obligaciones de
medio y las obligaciones de resultado. Cuando usted tiene una obligacion de medio,
esto no quiere decir que tenga un derecho estructuralmente distinto al de otra persona
gue tiene a su vez una obligacion de resultado, es decir, ambas obligaciones tienen
una estructura comuan: un deudor, un acreedor y un contenido determinado o
determinable. En lo que difieren es en la forma de considerar cumplida la obligacion: en
las obligaciones de medio se considerara cumplida la obligacion cuando el deudor
haya hecho todo lo posible y necesario, empleando la suficiente diligencia, para
conseguir un resultado deseado y determinado, pero sin necesariamente llegar a ese
resultado, en cambio, en las obligaciones de resultado llegar a él es necesario para

gue se considere que la obligaciéon se cumpli6.

Lo mismo ocurre con las obligaciones positivas y obligaciones negativas
relacionadas con los derechos de segunda y primera generacion, si nosotros
quisiéramos decir que estos derechos difieren en cuanto a su estructura tendriamos
que decir, que, a lo menos alguno de los tres elementos de las obligaciones - deudor,
acreedor y contenido - no existe o es diferente. La teoria clasica diria que es en el
contenido donde difieren, porque el contenido de los derechos de primera generacién
se genera una obligacion de no hacer y en los de segunda generacion una obligacion
de hacer, pero afirmar esto seria como decir que la obligacién del comprador de no
vender la cosa dentro de cierto plazo con la obligacion del mandatario de cumplir el

encargo difieren en cuanto a su estructura.

V.2. ¢ El problema es uno de indeterminacion?

Esta postura ha sido generalmente identificada con posturas sobre los derechos
sociales que los consideran como normas programaticas, esto es, que le niegan todo
caracter vinculante. Que no son fuente de deberes para el Legislador sino sélo
programas que este podria desarrollar a su arbitrio, y evidentemente tampoco serian

exigibles judicialmente®’.

57 Bernal Pulido C: Fundamento, concepto y estructura de los derechos sociales. Una critica a: “;Existen derechos
sociales?” de Fernando Atria, op. cit. pag 119.
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Dice que las normas sobre derechos sociales serian indeterminadas®®, es decir,
no obstante que, podria definirse que existe un fin determinado (derecho a la salud, a
la educacion, a la vivienda, al trabajo) no establecen cuales serian los medios para
poder llevar a cabo el derecho en cuestion, teniendo en cuenta que hay una infinidad
de medios. No estableceria ni cual es el medio ni el grado de cumplimiento del
derecho. La vinculacion de la tesis de la indeterminabilidad de los derechos sociales
con que estos son normas programaticas es clara: determinar el contenido de estos
derechos es una cuestién politica y esto no lo puede decidir un juez, ya que ésta es
tarea del 6rgano representativo por excelencia. Por lo tanto, lo Unico que puede
significar la existencia de las normas sobre derechos sociales en las constituciones es

un deseo de que tales fines se alcancen cuando el Legislador lo considere adecuado.

La tesis que sostiene que los derechos sociales son normas indeterminadas
pone en el tapete de la discusién una cuestion importantisima, ya que si las normas
sobre derechos sociales son indeterminadas, es decir, no se sabe cual es el medio o
los medios para llevarlos a cabo, los fallos de los tribunales sobre estos derechos no
contendrian interpretacion juridica alguna, sino que estan actuando como politicos*, o

como lo dijo un profesor “son activistas disfrazados de jueces”.

Por un lado, lo que se le ha objetado a esta tesis es que las normas sobre
derechos sociales no serian indeterminadas, “sino que no hay decision politica que

6061 No se trataria de

pueda ser entendida y aplicada por un juez en tanto juez
indeterminacion, sino de un problema de falta de contenido, o de un contenido que aun

no se ha determinado politicamente.

El argumento de la indeterminacién, aun cuando en estricto rigor no sea claro,
porque en el fondo pareciera que el problema de los derechos sociales no es que no

estén determinados, viene a mostrar el déficit de contenido de las normas sobre

%8 Para revisar este argumento ver E — W Béckenforde: Teoria e Interpretacion de los Derechos Fundamentales, en Id.,
Escritos sobre derechos fundamentales, Nomos, Baden — Baden, 1993. pag. 65 y sig.

% Bernal Pulido C: Fundamento, concepto y estructura de los derechos sociales. Una critica a: “¢Existen derechos
sociales?” de Fernando Atria, op. cit pag 120y 121.

8 Atria F: Réplica: Derecho y Politica a Propésito de los Derechos Sociales, [en linea], <
http://www.cervantesvirtual.com/obra/rplica-derecho-y-poltica-a-propsito-de-los-derechos-sociales-0/>, pag. 151.

81 Atria F: ¢Existen Derechos Sociales?, op. cit. pag. 19y 20.
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derechos sociales, que la funcion hermenéutica de los jueces no lo podria suplir. Salvo
gue entendamos al derecho moderno de otra forma y vulgaricemos la cultura juridica
moderna. Como lo decia un autor sobre la vulgarizacion del derecho romano, este es el
enfrentamiento entre “el derecho de la préactica y el derecho oficial del emperador”.
Siendo agnésticos de los efectos de la vulgarizacion del derecho, de si es un retroceso
0 un avance, hay que reconocer que si les damos la facultad a los jueces de llenar (0
determinar, si se cree en esa postura) el contenido de los derechos sociales estamos
renunciando a la idea del derecho moderno, esto, en el entendido de que el juez es un

aplicador de normas y no un pequefo legislador.

V.3. Tesis de Fernando Atria.

No obstante que la tesis de Atria se la ha encuadrado dentro de la sefalada
anteriormente como una tesis programatica de los derechos sociales®, en el sentido
que los derechos sociales no podrian ser exigibles judicialmente, no cabe exactamente
dentro de esa teoria, la principal razén de ello es que Atria, segun lo que nosotros
leemos de su tesis, no considera los derechos sociales como meras declaraciones de
principio (programaticas) que seria deseable que el Legislador las cumpliera, quedando

en su voluntad promoverlos o no.

No los considera programaticos por como entiende el concepto de obligacion,
pues obligar no seria so6lo equivalente a ser exigible jurisdiccionalmente, sino que como
bien lo expresa en que hay “algunos estandares juridicos [que] obligan incluso si no
hay juez que pueda controlar su cumplimiento, incluso si no hay ninguna sancion

631

juridica contra su incumplimiento®”, y sefiala como ejemplo cuando la Corte Suprema

falla un recurso de casacion en el fondo ¢ esta obligada por el Cédigo Civil?
Atria anuncia su tesis al inicio de su trabajo diciendo:

“Sostendré que si la nocion de derecho es entendida por referencia a la

idea de derecho subjetivo en el sentido juridico del término, la nocion de

82 Bernal Pulido, Fundamento, concepto y estructura de los derechos sociales. Una critica a ¢Existen derechos
sociales? De Fernando Atria. pag. 118.
88 Atria F: Réplica: Derecho y Politica a Propésito de los Derechos Sociales, op. cit. pag 152.
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derechos sociales es una contradiccion en los términos. Si queremos evitar esta

conclusiéon debemos rescatar una forma alternativa de entender el concepto

politico de derechos.”®

La contradiccibn se da en que la idea de derecho subjetivo implica un
enfrentamiento del individuo en contra de la comunidad, en cambio, los derechos
sociales tienen como sentido la misma comunidad, en que cada uno contribuye de
acuerdo a sus capacidades y recibe de acuerdo a sus necesidades. Y si se intenta
expresar los derechos sociales como derechos subjetivos se estaria negando la forma

mas humana que constituye la vida en comunidad.

Por eso es que Atria dice que los derechos sociales deben expresarse
(rescatarse) a través de un concepto politico de los derechos, e insinda que podrian
obligar al igual que los estandares en que no haya juez que pueda controlarlos y aun

cuando no haya sancidn por su incumplimiento.

Luego, y entrando en la estructura de los derechos, dice los siguiente: “Los
derechos que hoy llamamos de “primera” generacién tienen una peculiaridad: la
especificacion completa del contenido del aspecto activo de esos derechos es al
mismo tiempo una especificacion completa del contenido de su aspecto pasivo. Al
determinar quién tiene derecho a qué queda también determinado, tratAndose de estos
derechos, quién tiene qué deber.” Y luego dice que su importancia radica en que: “Para
especificar su contenido tanto activo como pasivo es suficiente atender a la posiciéon
del individuo aislado. Pero los derechos sociales son radicalmente diversos en este
sentido. La especificacion del contenido de su aspecto activo no constituye una
especificacion completa del contenido de su aspecto pasivo. Ella no incluye
informacion ni sobre quién es el sujeto obligado ni sobre cudl es el contenido de su
obligacion. La respuesta a esta pregunta so6lo es posible una vez que los individuos

viven en comunidad,”®®

8 Atria F: ¢Existen Derechos Sociales?, op. cit. pag. 15.

% Ibid.. 19 y 20.

% Solo como prevencion: cuando Atria se refiere a que los derechos de primera generacién basta atender al individuo
aislado no quiere decir que no haya pluralidad de individuos, porque la existencia del otro es requisito sine qua non
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La tesis de este autor creemos que desglosa la estructura de los derechos
fundamentales, ademds, es coherente con la nocion de derecho subjetivo, en el
sentido que si entendemos el derecho moderno tal como es y no lo que queremos que
sea, el individuo al arglir un derecho se enfrenta en contra de la comunidad haciendo
valer su interés particular, sin que le importe la idea de forjar una comunidad de vida
mejor. Por lo que si intentamos traducir los derechos sociales al lenguaje de los
derechos traicionaremos su sentido comunitario. A lo que se refiere Atria es que los
derechos sociales expresados como se han expresado: como derechos subjetivo, es lo
gue en definitiva ya habia dicho Villey sobre la nociéon de derecho subjetivo: “Se los

invoca a favor de las mujeres, de los hijos naturales, de los negros, pero nunca a favor

Tn

de todos sino que en realidad en contra de todos.®”. Invocar un derecho a favor de

todos sélo se puede hacer cuando el hombre vive en comunidad y de ahi deviene el
problema: invocar un derecho a favor de todos puede y tiene diferentes formas de
asegurarlo dependiendo de la postura que se asuma: una persona de derecha cree
que la mejor forma de asegurar el derecho a la salud es con un sistema privado, en
gue las partes negocien sus clausulas, concediéndoles la libertad en la eleccion del
sistema de salud, en cambio, una persona de izquierda entiende el sistema de salud

como un sistema publico, de preferencia gratuito, en que todos puedan acceder a é1%.

Pero volviendo a la estructura, el problema en los derechos sociales no es que
sean indeterminados, sino que no existe contenido para que el juez lo aplique, en tanto
juez. Y a esto es lo que se enfrenta la mayoria de la Jurisprudencia y doctrina cuando
intenta aplicar un derecho social, buscan darle un contenido realizando un trabajo
hermenéutico, pero la hermenéutica es una herramienta para buscar el sentido de las

normas y no fijar un contenido que aun no se ha determinado.

La estructura de un derecho para este autor se determina si contiene tres

elementos que se pueden deducir de la especificacién del contenido activo del

para hablar de derecho. Lo que dice Atria es que para determinar el contenido del derecho basta al individuo aislado.
Cft. Atria F: Réplica: Derecho y Politica a Propésito de los Derechos Sociales, op. cit pag 149.

%7 Villey M: Los origenes de la nocién de derecho subjetivo, en M Villey: Estudios en Torno a la Nocién de Derechos
Subjetivo. Valparaiso, Ediciones Universitarias de Valparaiso, 1976. Traducido por A Guzman, pag 243. El subrayado
es nuestro.

%8 Supra ver nota al pie 17.
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derecho, que podemos simplificar en: un acreedor, un deudor y el contenido

determinado o determinable.

El contenido de la obligaciobn se concentra tanto en el deudor como en el
acreedor. Si pensamos en el niamero 7 del articulo 19 de la Constitucion Politica de la
Republica de Chile sobre el derecho a la libertad personal y la seguridad individual,
sabemos que usted (contenido del acreedor) tiene el derecho de trasladarse de
Santiago a Concepcion® y que todos los demas (contenido del deudor) no pueden
interferir u obstaculizar este desplazamiento sin violar el derecho, evidentemente
siempre que no este autorizada por una norma legal. Pero, qué ocurre con un derecho
social. Pensemos en el derecho a la salud, respecto de esto se nos complica la
respuesta, ¢todos tenemos derecho a la salud?, ¢0 quizas sélo tienen derecho a la
salud los mas pobres?. Supongamos que la norma disponga que todos (acreedores)
tenemos derecho a la salud, luego viene la pregunta: ¢a qué calidad de salud tenemos
derecho?. En este punto las preguntas se multiplican. La problematica esta en que aun
cuando se pueda determinar el acreedor y el deudor” el contenido queda en la
penumbra. En el caso del sistema de salud de Chile en que coexisten el sistema
privado y el sistema publico de salud, que tienen dos estatutos juridicos diferentes. El
sistema privado, no obstante que la jurisprudencia a reconocido que también cumple
una funcioén publica, deben congeniar ambos intereses (publicos y privados), en este
sentido podriamos decir que las Isapres tienen un derecho a obtener ganancias de su
negocio, y por eso se les concede la facultad de negociar los contratos con sus
afiliados, e incluso pueden no afiliar a determinada persona que no cumpla con los

requisitos de ingreso al sistema considerando los costos del tal persona. Pero por otro

% Se deja constancia que sobre este ejemplo nos referimos exclusivamente a la libertad ambulatoria o de
desplazamiento, no obstante que se pueda llegar a interpretar esta libertad personal de varias otras formas, pero para
efectos del ejemplo hemos debido acotarlo.

™ por ejemplo, la Corte Suprema fallando recursos de proteccion sobre si era obligacién de la Isapre prestar un
tratamiento farmacoldgico para un cancer, que de negarse lo mas probable era la muerte, y que no se encontraba
cubierto en su plan de salud. La Corte determiné que la Isapre era deudora determinada para dar la prestacion. Lo que
Ilama la atencién es que hace recaer en un privado una cualidad de institucién Publica (la proteccion de salud), esto
por la funcion puablica que desempefiaria segin la Corte. Es el Estado el que tiene el deber de promover y proteger la
salud. El razonamiento de la Corte es que como a los privados se les concede una funcion que en principio era
privativa del Estado, pero que en razén del principio de subsidiaridad ellos deben cumplir, también deben cumplir con
la proteccién de la salud, véase las sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago caratula “Legal Vega Cecilia
Soledad del Carmen con Isapre Consalud”, Rol N° 797/2009, y la sentencia de la Corte de Apelaciones de
Concepcion caratula “Carmen Monsalves Cuevas contra Isapre Consalud”, Rol N° 53/2007.
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lado, como cumplen una funcion publica la pregunta que se formula a continuacién, es
a qué deben atenerse para cumplir con esa funcién, o dicho de otra forma, el derecho a
la salud consagrado constitucionalmente qué significa para las Isapres. Una de las
respuestas que ha dado la Jurisprudencia es que deben suministrar un medicamento
gue aun cuando no esté expresamente incluido en su plan de salud es obligacion de
ellas en razon de la funcién publica que se les ha encomendado por la constitucion’.
Luego la pregunta es, a qué mas estaran obligadas las Isapres en relacion al derecho a

la salud que les puede imponer la jurisprudencia.

Por otro lado, los afiliados tienen el derecho a elegir libremente el sistema de
salud al cual acogerse. A pesar de sus altos costos para los afiliados el sistema privado
tiene buena calidad, en cambio, en el sistema publico no es asi. Ademas, que la
libertad de eleccion para las personas que estan en el sistema publico se ve reducida,
ya que el sistema privado significa un sistema mas caro. Frente a esta situacion vuelve
a plantearse la pregunta de qué es lo que asegura el derecho a la salud. Como son las
cosas, pareciera que el sistema publico asegura una salud mediocre y el sistema
privado uno de calidad. O en términos mas fuerte: el que paga tiene un derecho de
mejor calidad. Pero los derechos o se tienen o0 no se tienen, si unos pudiesen tener un
derecho de menor entidad que otros el derecho como sistema no satisfaria su

pretension de igualdad y generalidad.

V.4. ;Cudl es la estructura de los derechos sociales?

Aunque ya lo habiamos adelantado, la estructura de los derechos
fundamentales no escapa a la estructura de cualquier derecho: un deudor, un acreedor
y un contenido determinado o determinable’®. Ocurre que los derechos fundamentales
tienen una particularidad: la contraparte es el estado. Lo que queremos decir, es que
en los derechos sociales la diferencia no esta en el contenido de la obligacion sino en

la posicion en que se encuentra una de las partes, en los derechos sociales la

™ Ibid.

"2 podria objetarse que en este caso decir, deudor y acreedor, pues es contraproducente con normas de derecho
publico, donde por un lado lo que hay son ciudadanos, y por el otro, estaria el Estado, quien tiene la obligacién de
garantizar los derecho sociales; pero la expresiones que decidimos usar es una abreviatura para evitar decir ciudadano
que tienen los derechos sociales y el Estado quien tiene el deber de prestar los derechos sociales.
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contraparte es el Estado. Esto obliga a relacionar la funcion que han tenido los
derechos con el estado, pues como se dijo los derecho de primera generacion
cumplian una funcion de impedir que el estado interfiriera en los derechos de los
individuos, en cambio, sobre los derechos sociales la funcion que cumplian los

derechos era promover ciertos fines que partieron siendo reivindicaciones sociales.

Como afirmabamos con anterioridad producto de cierta estructura es que se
derivarian de los derechos fundamentales ciertas obligaciones (negativas y positivas).
Esta afirmacion debe entenderse desde un punto de vista histérico-conceptual, los
derechos de primera generacion efectivamente nacen con el objeto de limitar las
intromisiones que pudiera realizar el Estado sobre los individuos, por lo que se
consider6 que las obligaciones que generaban estos derechos eran obligaciones de
abstencion del Estado, de no hacer. Posteriormente nacen los derechos sociales, como
reivindicaciones sociales en que el Estado debia tener una actitud activa, que
implicarian una actividad del Estado. Lo que ocurrié fue que las obligaciones positivas
en los derechos de primera generacidbn no eran obligaciones que se consideraran
obligaciones justiciables, es decir, si los derechos de primera generacién como el
derecho de propiedad generaban una obligacion negativa de no hacer (no perturbar la
propiedad) por parte del estado, la obligacién para generar las condiciones de que esto
no ocurriera, como por ejemplo crear el sistema registral de la propiedad que permitiria
tener certeza y seguridad sobre la propiedad que se tenia, ho generaba una obligacién
positiva para el Estado, ni menos un derecho de los individuos para exigir del estado la
creacion de un sistema que asegurara la propiedad, esto se debia a la concepcién que
se tenia sobre las prerrogativas que tenia la Administracién y el Legislador, de como y
cuando iban a establecer aquel sistema para asegurar el derecho de propiedad, esto
no era ninguna novedad, ya que no daba lo mismo cudl sistema registral si iba a
ocupar. Como se nota, la problematica se encuentra en lo qué se ha entendido por
obligacion positiva que tiene el Estado, el desacuerdo no se encuentra en los fines,
pues es muy probable que todos hayan estado de acuerdo en que se debia mejorar el
sistema registral para efectos de asegurar el derecho de propiedad, pero el desacuerdo
se daba en cual era el mejor sistema para asegurarla. En los derechos sociales ocurre

lo mismo, el desacuerdo esta en los medios y no en los fines, mas adn si tenemos en
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consideracion que las obligaciones positivas seria lo que caracterizaria los derechos
sociales. Por eso decimos que lo problemético en los derechos sociales esta en la

justificacion y justiciabilidad de las obligaciones positivas.

Pero entonces ¢qué es lo que ocurre con los medios?. Se suele colocar como
ejemplo, sobre que en la consecucion de fines no importaria el medio para alcanzarlo,
sino que lo que importa es alcanzar el fin, el tipico ejemplo se refiere a la estructura de
los deberes positivos como los llama Alexy’, el ejemplo dice que si se encuentra
ordenado rescatar a una persona que se esta ahogando, y esto es posible de varias
maneras: nadando, lanzandole un salvavidas o con un bote, del deber de rescate no se
sigue que las tres medidas deban ser adoptadas, ni tampoco se sigue que se deba
tomar una sola de esas medidas, basta con la eleccion de cualquiera de ellas para la

consecucion de salvar al ahogado.

La pregunta aqui es ¢qué es o cual es la diferencia en los derechos sociales?,
es decir, ¢,se puede aplicar el ejemplo anterior a los derechos sociales?, ¢hay diversas
formas o medidas para la consecucién de los derechos sociales?, quizas en la
estructura légica es igual al del ejemplo, pero esto no es una ecuacion matematica, la
I6gica es una herramienta argumentativa que nos da certezas sobre el razonamiento
que hacemos pero hay que entenderla en el contexto de las cosas, la pura légica no
nos da una respuesta. Si usted es de derecha creera que la mejor forma de asegurar el
derecho a la educacién es a través de un sistema privado con subsidios para los mas
pobres, en cambio, si es de izquierda el derecho a la educacion debera ser asegurado
con un sistema publico de caracter gratuito y para todos por igual. Cualquiera de estas
posiciones no es indiferente para asegurar el derecho a la educaciéon. El medio no es
tampoco indiferente a como entienden unos el derecho a la educacion, en el caso del
ejemplo del ahogado, no obstante podamos tener diferentes concepciones sobre la
vida nadie va a dudar del medio a usar.

El tema es que la eleccién del medio determina como se lleva a cabo el fin,

porque al fin no se llega a un resultado concreto, es un proceso mas complejo, no es

™ Alexy R: Epilogo a la teorfa de los derechos fundamentales, op. cit. pag. 25
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como en el ahogado: salvar la vida. En los derechos sociales el resultado del fin no es
brindar educacion, es responder a la pregunta de qué educacion quiero dar, que tipo
de educacion, la respuesta no puede ser s6lo educacion de calidad, ya que nadie
dudaria de que es un fin legitimo que la educacion sea de calidad, la respuesta a la
pregunta a qué tipo educacion queremos aspirar se responde con los medios que
gueremos emplear para conceder esa educacion, si quiero una educacion que refleje la
segregacion de la sociedad basta ver el sistema chileno de educaciéon que quien paga
10 tiene educacién de 10 y el que paga 100 tiene educacion de 100, sin posibilidad de
inclusion social, en cambio un sistema de educacion gratuito obligatorio y
publico...significa expresar que la forma que pretendo educar es una en la cual todos
podamos aprender de los deméas y ayudarnos mutuamente’. Para este tipo de
problemas Alexy cree hallar la solucién a través del principio de proporcionalidad
ponderando los principios en colusion, sobre esto ya se hablé en el apartado V.5.a).,

que el juicio de proporcionalidad en realidad no da ninguna solucién satisfactoria.

™ Aunque pueden haber otras formas de mostrar el problema de que la forma de llevar a cabo el medio determina al
fin que quiero llegar, los ejemplos tomados son sélo para ejemplificar, valga la redundancia.
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VI.- s,Cudles derechos son sociales?

Para determinar qué derecho son o no sociales, generalmente se ha utilizado la
categoria de derecho a prestacion para poder identificarlos, de esta manera se
distinguirian de los derechos a defensa o acciones negativas, por lo tanto al identificar
gue un derecho requiere una accion positiva para su realizacion se concluye que es un

derecho social, pero como veremos esto no es tan asi.

Aun cuando las diversas acepciones tienen importantes diferencias que en lo
importante no generan mayores problemas, mucho més problemético es el tema de
qué derechos podemos atribuir a los derechos sociales, el catalogo tampoco es muy
grande, pero a la hora de agregar uno o sacar otro las discusiones se multiplican, como
ocurre con el derecho al debido proceso, pues hay algunos autores que lo consideran
como un derecho social debido a que implicaria una accion positiva del Estado por
tanto un derecho a prestacion, o sea, la obligacién del Estado seria la de garantizar un
debido proceso. Hay otros autores que consideran que el derecho al trabajo deberia
ser excluido del catalogo de derechos sociales ya que implicaria asegurar a todos un

puesto de trabajo, algo que —honestamente— nadie aceptaria.

Lo que ocurre con el debido proceso no es que nosotros tengamos un derecho
subjetivo a un debido proceso legal, quizas en una primera mirada pareciera que si, el
debido proceso legal significa que si el Estado quiere vulnerar derechos y garantias de
los individuos la Unica forma de hacerlo es respetando un debido proceso, por lo que
en consecuencia a lo que se obliga el Estado al instituir el debido proceso no es a una
accién positiva sino que a una accion negativa de no vulnerar el debido proceso al
momento de vulnerar los derechos y garantias de los individuos, por ejemplo, si se
condenara a un imputado sin la presencia de un abogado defensor se estaria
vulnerando el debido proceso, porque se estaria vulnerando el derecho a defensa
letrada que es un derecho que es parte del debido proceso (valga la redundancia), por
lo tanto nosotros no es que tengamos un derecho a una accion positiva del Estado sino
gue a una accion negativa de que el Estado no interfiera en nuestros derechos y que si

lo hace debe respetar el debido proceso, dicho en relacién al ejemplo, el Estado solo
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puede llevar a proceso a una persona y condenarla cuando haya respetado el debido

proceso.

Por esa razén, es que no podemos considerar al debido proceso como un
derecho social en el sentido que los derechos sociales los identifiquemos con derecho
a una accion positiva del Estado. Decir que el Estado tiene la obligacion (positiva) de
brindar un debido proceso seria como decir que el Estado tiene la obligacion (positiva)
de promover el bien comuan, y que por lo tanto promover el bien comdn es un derecho

social.

Respecto de lo que ocurre con el derecho al trabajo es diferente, pues hay
autores que dicen que si implica una accion positiva del Estado esto significaria que
todos tendriamos derecho a un puesto de trabajo, pero esto es una interpretacion que
tiene por objeto excluir al derecho al trabajo del catalogo de lo derechos
fundamentales, ya que como se dijo anteriormente, nadie honestamente estaria de
acuerdo a que todos tuvieran asegurado un puesto de trabajo, y por lo demas, las

razones de caracter econémico que descartarian una posibilidad de este tipo.

Lo que pasa es que el trabajo no es un fin en si mismo sino un medio™, es un
medio para conseguir otro medio, que es el dinero, que es la forma de conseguir cosas
en las economias de mercado; por otro lado mi trabajo, el de usted y el de todos lo que
trabajan, es un medio donde cada uno contribuye a las necesidades de los demas, es
decir, nuestro trabajo es el medio para que otros puedan conseguir cosas, por lo que
mi contribucion y la de usted al mercado es una contribucién a la satisfaccién de la
necesidades de la personas y a la sociedad total. Estas dos contribuciones: para mi
mismo y para la sociedad, es especialmente caracteristico del trabajo que lo ha hecho
merecedor de consagracion Constitucional, y desde ese punto de vista el derecho al
trabajo puede ser interpretado como un derecho prima facie segun el cual se tiene
derecho a todos los medios materiales necesarios para el ejercicio de sus libertades,

derechos y necesidades. Pero ese maximo no es exigible de manera definitiva, si

™ Esto no quita que el trabajo pueda ser un fin en si mismo, pienso en un msico o en un artista que su trabajo no es
un instrumento para alcanzar otra cosa sino que se contenta solo con trabajar como musico o artista.
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existen otros principios constitucionales o limitaciones materiales que lo impidan a
través de la aplicacion del principio de proporcionalidad en su version de la prohibicién
de proteccion deficiente, que se vera mas adelante’®, y de esta manera evitar
conclusiones implausibles como que el derecho al trabajo implicaria la obligacion del

pleno empleo’’.

Esto es solo para ilustrar las falencias de como se han entendido los derechos
sociales, ademas, que en definitiva nosotros plantearemos que para mirar a los
derechos sociales debe considerarse como un compromiso que tiene la sociedad para
con sus ciudadano en cuanto tales, y desde ahi podemos sefialar cuales son los
derechos que efectivamente son o no sociales, éste seria el criterio para identificarlos,
mas que apelar a obligaciones positivas y negativas, porque las obligaciones positivas
pueden ser indiciarias de que estamos frente a un derecho social, pero puede llevar a

conclusiones erradas como las arriba vistas.

7 Esta es una forma de ver el derecho del trabajo, no cabe duda que pueden haber diversas interpretaciones, lo que
importa aca es mostrar la discusidn que se ha venido dando en cuanto a qué derechos entendemos son o no sociales, y
la pregunta que esta mas de fondo, cual es el criterio para determinar qué derecho es social 0 no, o si existe algin
criterio diferenciador.

" Aunque mas adelante veamos que el principio de proporcionalidad tiene graves deficiencias al momento de
aplicarse a un caso concreto, queremos mostrar con lo dicho, que el derecho al trabajo puede ser interpretado desde
otra perspectiva que permita llegar conclusiones no implausibles.
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VIl.-La libertad como fundamento de los derechos sociales

Una vez hecho el derrotero anterior nos queda analizar el concepto de libertad
gue subyace a los derechos fundamentales de primera generacion, en especial nos
referiremos al (1) concepto de libertad formulado por Isaiah Berlin: la libertad negativa.
Veremos como ese concepto (2) permea los derechos de primera generacion, siendo
su principal fundamento. (3) Pero a su vez la libertad negativa es un argumento en
contra de los derechos sociales. No obstante esto, argumentaremos que el concepto
de libertad negativa (4) puede entenderse de otra forma que como ha sido entendido,
incluso asumiendo que la libertad es ausencia de interferencia. Cohen nos mostrara
que el concepto de libertad negativa como no interferencia de otras personas, puede
incluso abarcar la falta de dinero, pues el dinero mas que una cosa material es una
construccion social, por lo tanto, cuando alguien no puede acceder a cierto beneficio
publico (educacién, salud, vivienda, trabajo) porque otra persona exige o solicita dinero
por ello estd interfiriendo en su libertad. Ademas, (5) el falso conflicto entre libertad y
seguridad econdémica (derechos sociales) se desenmascara, pues el aseguramiento de
estos Ultimos no implica necesariamente un recorte de libertad, y si lo hay, solo se
referiria a un recorte de libertad de los mas ricos (libertad en su derecho de propiedad)

en favor de los pobres’®.

Pero antes para entender sobre lo que escribi6 Berlin es una necesidad
argumentativa hablar de Berlin, y a diferencia de lo que ocurre con las ciencias
naturales (fisica, quimica, matematicas), es importante saber quién fue y cuando y

donde y en qué circunstancias historicas vivié. En las ciencias sociales es fundamental

8 Es importante tener en cuenta que quitarle a unos pocos (los ricos) para darselos a los otros (los pobres), la que
podria llamarse teoria de Robin Hood, podria considerarse moralmente reprochable pues se enfrenta a la pregunta de
cual es la base moral para quitarle a unos y darselo a los otros, posturas como la de Robert Nozick consideran inmoral
distribuir bienes a partir de una teoria como esa, el argumento que usa es que si una persona que trabaja y con eso
adquiere una cosa, que luego pasa a otra es darle gratuitamente el trabajo de uno a otro, y de esa forma se estaria
utilizando a las personas como medios y no como fines. Nozick R: Anarquia, Estado y Utopia. México, Fondo de
Cultura Econémica, 1988. Traducido por R Tamayo. pag.44, 173 y 174. Aunque hoy hay acuerdo en que la carga
impositiva para que sea justa debe ser de caracter progresiva en la cual los que mas ganan deben pagar mas impuestos
y los que menos ganan deben pagar menos, no es menos cierto que en los paises latinoamericanos esto es ain una
meta a alcanzar. La razon mas poderosa para no aumentar la carga tributaria a los mas ricos es una razén economica,
pues un aumento de impuestos a los ricos, o dicho de otra forma, una notable rebaja, es un incentivo a estos para
invertir en nuestros paises, de manera que el empleo y el dinero invertido mejoren las condiciones del pais, el
problema de esto es que la carga tributaria la terminan asumiendo la clase media y los pobres, esto toma el nombre de
un sistema tributario de caracter regresivo.
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saber el contexto, el texto es importante y muy importante, pero el con-texto nos sitta
el discurso, por ejemplo, no se entenderia la postura de Hobbes de la construccion del
Leviatan si no tuviésemos conocimiento que €l vividé en un contexto historico en que las
monarquias Europeas habian entrado en un desorden y habian perdido legitimidad,
donde ademas se habia excluido a un sector de la sociedad que en ese momento
habia adquirido mucha importancia (la burguesia), y la nobleza queria mantener sus
prerrogativas, por lo tanto cuando queremos estudiar ahora a Berlin tenemos que
explicar, aunque sea brevemente, el contexto histérico en que vivié para efecto de que

explique sus concepciones.

Berlin, quien nacié en 1909, en la ciudad de Riga, Letonia, judio, estudi6 y fue
profesor en Oxford llegando a ser Chichele Professor, vivié dos de los acontecimientos
mas lamentables de la humanidad, el paso de dos guerras mundiales, en las cuales
hubo no solo un enfrentamiento de tropas sino de ideas, confrontdndose dos grandes
formas de entender el mundo, y dos formas de entender al ser humano, que no dejo
indiferente la manera de pensar del autor, moldeando su manera de pensar. A Berlin le
toco vivir en un mundo (de Occidente) dividido entre dos: entre el capitalismo
Norteamericano y el socialismo Ruso. Vivia en ese entonces en Inglaterra y no pudo
escapar, habia que definirse por uno de esos dos bandos, ademas, el que se definia
por uno tenia que dar argumentos de por qué el otro no era una buena sino una mala

eleccion. Berlin se definié por un término medio, la socialdemocracia.

Como todos saben, luego de terminada la segunda guerra mundial ambas
megapotencias se enfrentaron ahora en una guerra de poder ideoldgico: la guerra fria,
y en ese contexto es que Isaiah Berlin ofrece una conferencia, en octubre de 1958,
como Inaugural Lecture en la Universidad de Oxford, donde realiza la célebre distincion
entre la libertad negativa y la libertad positiva.’

(1) En el ensayo sobre Dos Concepto de Libertad Berlin parte sefialando que

hay dos ideas opuestas (téngase mas que presente los parrafos anteriores) que

™ Berlin I: “Dos Conceptos de Libertad”, en Libertad y Necesidad en la Historia. Madrid, Revista de Occidente, 1981.
Traducido por Julio Bayon. El texto traducido es de la edicion de Four Essays on Liberty (1969).
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responden a la pregunta sobre los limites a la coaccion, dice que el tema y el problema
central de la politica es: “el problema de la obediencia y de la coaccion, ¢Por qué debo
yo (o debe cualquiera) obedecer a otra persona? ¢Por qué no debo yo vivir como
quiera? ¢ Tengo que obedecer? Si no obedezco ¢ puedo ser coaccionado? ¢ Por quién,
hasta qué punto, en nombre de qué, y con motivo de qué?®. Las respuestas a estas
preguntas, sigue Berlin, han sido diferentes y antagdnicas, una es la libertad negativa y

la otra la libertad positiva.

Sobre el concepto de libertad positiva cabe mencionarlo sucintamente para
ilustrar mas adn el contexto de la discusiébn que estamos viendo. Este concepto se
construye a partir del deseo del individuo de ser su propio duefio, de no ser esclavo de
ningin hombre, pero ante esto surge la pregunta que ¢no pudiera ser que fuese
esclavo de la naturaleza o de sus propias desenfrenadas pasiones?, esta pregunta
hace generar un desdoblamiento del ser en dos yo, uno vinculado con la razén, el yo
“verdadero” o “ideal” o “autbnomo”, y un yo vinculado a las pasiones un yo “empirico” o
“heterénomo”. De este desdoblamiento se seguiria que habria personas que, debido a
gque estan guiados por la razén y que otros estan guiados por las pasiones, tendrian la
prerrogativa e incluso el deber moral (racional) de guiarlos usando aun la fuerza. Dicho
de otra forma se concibe coaccionar a otros por su propio bien, no en interés nuestro,
sino en el interés del otro, porque nosotros sabemos verdaderamente lo que ellos

necesitan y lo sabemos mejor que ellos mismos®.

Lo que implica el concepto de libertad positiva es un argumento para coaccionar
a las personas invocando que lo que realmente quieren no lo saben ni lo pueden saber
porgue estan siendo guiados por el yo empirico y pasional, por lo tanto errado, y que

nosotros los racionales sabemos mejor que ustedes lo que realmente quieren.

Este concepto seria el que arguirian los que sostienen gobiernos de corte

totalitario, donde existe un control de la mayoria de las esferas de la vida de los

% |bid, pag 136.
8 |bid. pag. 146.
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individuos, y donde gobierna un pequefio grupo de iluminados por la razén que

detentan el poder para guiar a los que se gobiernan por las pasiones.

La forma opuesta de respuesta a la pregunta sobre los limites de la coaccién es
el concepto de libertad negativa, fijese que Berlin practica la distincion usando la
palabra “opuestos” entre la libertad negativa y la libertad positiva. Si los dos mundos en
gue vivié Berlin no se hayan mostrado tan opuestos quizas su manera de pensar no lo
hubiese llevado a concluir que un concepto es la antipodas del otro, espero no se
malentienda lo que pretendemos explicar, no se esta hablando en favor de la libertad
positiva, sino mostrar como Berlin nos presenta el concepto de libertad negativa como
la solucion, y lejos de las implicancias totalitarias del concepto de libertad positiva, pero
como se vera mas adelante el concepto de libertad negativa aun cuando haya sido un
avance en evitar los totalitarismos, no es un avance en cuanto a la distribucion de la

libertad, o como lo diria Berlin, en la libertad en si misma.

Pero entremos al concepto de libertad negativa. Este se construye a partir del
concepto de coaccion, y a su vez la coaccion se define como una interferencia,
obstaculizacion o un impedir hacer, pero por coaccién se entiende una interferencia no
de cualquier tipo, sino que una interferencia de otra u otras personas: “la coaccién
implica la intervencién deliberada de otros seres humanos dentro del ambito en que yo

podria actuar si no intervinieran®”

. La interferencia que proviene de otra cosa que no
sea una persona no es coaccion sino incapacidad, falta de recursos o falta de medios.
Aunque luego volveremaos sobre este punto, solo cabe resaltar que la falta de dinero o
recursos son consideradas como condiciones para el ejercicio o uso de la libertad y no
genera coaccién, también, la ceguera de una persona o la imposibilidad de infringir las
leyes de la naturaleza no es causa de interferencia que produzca coaccion puesto que

aqui habria incapacidad.

En resumen, la libertad se definiria de forma negativa como la falta o ausencia
de interferencia, entendiéndose que hay interferencia cuando otra(s) persona(s)

impide(n) u obstaculiza(n) hacer algo.

® |bid, pag. 137.
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Pero para Berlin, otra cosa son las condiciones para el ejercicio de la libertad, y
aunque la libertad es prioritaria, estas condiciones deben ser aseguradas, ya que de lo
contrario se pregunta ¢cual seria el valor de la libertad?, y ¢qué seria la libertad para

aquellos que no pueden usarla?®

, porque al hombre menesteroso hay que darle
educacioén y salud antes que pueda entender qué significa el aumento de su libertad o
para que haga uso de ella, pero no se debe confundir la interferencia o coaccién con
las condiciones para el ejercicio de la libertad, ya que si faltan las segundas aun asi

habria libertad.

La pregunta que surge es por qué la falta de medios (como la pobreza o la falta
de dinero) afectan al valor de la libertad y no afectarian a la libertad en si misma, a esto
creo que responderian tanto Berlin como Rawls, en que para todos el valor de la
libertad no es el mismo, pues al menesteroso antes que libertad necesita comida, pero
al millonario que tiene sus necesidades basicas mas que satisfechas la libertad
claramente tiene un valor mas importante, sin embargo, con esta respuesta no basta,
por lo que estan obligados a decir que aun cuando la libertad tenga diverso valor para
las personas, la libertad del campesino pobre o del profesor o del artista y del
millonario es idéntica®. Pero qué es lo que se quiere decir con que la libertad es
idéntica para todos pero al mismo tiempo el valor de ella es diferente para todos, la
verdad no queda claro. Si Berlin se esta refiriendo a un ideal, en el sentido que la
libertad a que todos debemos aspirar (siempre refiriéndonos a la libertad negativa) es a
la mayor cantidad, tampoco es una respuesta satisfactoria y que tampoco creo se
pueda imputar como una respuesta que daria Berlin o Rawls. Efectivamente yo creo
gue tengo mas libertad que un campesino egipcio, a diferencia de él yo tengo mis
necesidades basicas satisfechas, ademas, el campesino egipcio no es que valore
menos la libertad que yo, sino que tiene menos libertad que yo, y dentro de sus
preocupaciones no esta la de poder por ejemplo trasladarse de un lugar a otro

diferente de su pais, sino que esta en sobrevivir; efectivamente el tiene como prioridad

8 v de paso para Rawls, quien igualmente considera que la imposibilidad de aprovechar los derechos u oportunidades
debido a la pobreza u ignorancia, o a la falta de medios en general son cosas que afectan al valor de la libertad y no a
la libertad en si misma. Berlin I: “Dos Conceptos de Libertad”. op cit. pag. 139. Rawls John: Teoria de la Justicia.
EI’\‘{Iéxico, Fondo de Cultura Econémica, 1979, traducido por Maria Dolores Gonzalez, pag. 237.

Ibid.
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sobrevivir, pero no podemos concluir que ambos tenemos idénticas libertades, no es
una cuestion de valoracion pues todos tenemos diferentes valoraciones respecto de los

principios que nos rigen.

(2) Ahora bien, cudl es la vinculacion de la libertad negativa con los derechos de
primera generacion. Bueno, la relacién al parecer es de fundamentacion, la libertad
(negativa) seria la razén de estos derechos. Antes habiamos visto que los derechos de
primera generacion también tomaban el nombre de derecho a defensa, esto para
resaltar que generan una accién negativa, una omision por parte del Estado, es decir,
gue el Estado se obligaba a no interferir en nuestro derecho. La relacion es clara en
ese sentido, cuando decimos que tenemos un derecho de propiedad sobre una cosa
determinada estamos diciendo que los otros (es decir, todos menaos yo) tienen el deber

de no interferir en el ejercicio de mi derecho.

Cabe recordar que los derechos de primera generacion nacen como una forma
de contrarrestar al poder, los derechos ahora son formas de asegurar que el poder no
actie en contra de nosotros, el derecho viene a contener al poder. Visto desde este
punto, el derecho viene también a ser un resguardo de nuestras libertades, el derecho
resguarda y define cual seria nuestra libertad, por ejemplo, si el Estado pretende
afectar o expropiar nuestras propiedades nosotros le vamos a oponer nuestro derecho

de propiedad, a que no interfiera nuestro derecho.

Como puede intuirse la libertad negativa solo se puede entender en el sentido
que hablemos de derechos de primera generacion, puesto que es una idea moderna,
que nace junto con el liberalismo, y que como dice Berlin, proviene de la idea de que
no se metan con uno y lo dejen en paz. La idea de libertad negativa y los derechos de
primera generacion son expresion del liberalismo, y a su vez, del individualismo, que se

complementan una a otra.

(3) Pero la concepcion de la libertad negativa también funciona como un
argumento en contra de los derechos sociales, pues como lo habiamos adelantado, la
ausencia de necesidades como salud y educacion, no pueden ser consideradas como

interferencia ya que son consideradas como falta de recursos o medios, siendo
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condiciones para el ejercicio de la libertad o para su uso, por lo que no ofenderia a la
libertad en si misma sino que solo al valor de aquella®. Asi las cosas, se afirma que el
aseguramiento de los derechos sociales provocaria una reduccion de la libertad, pues
serian conceptos opuestos, mas de uno es menos de lo otro, y como al parecer la
libertad ocupa un lugar privilegiado en la teoria social y politica no puede ser

sacrificada en pos de necesidades sociales®®.

(4) Pero el concepto de libertad negativa formulado de esa forma es
reduccionista de la misma libertad, porque el argumento, en el fondo para el
aseguramiento de los derechos sociales es también un argumento de libertad®’. El
argumento fue brillantemente expuesto en un pequenfio trabajo de G. A. Cohen llamado
Libertad y Dinero, el texto viene a discutir las ideas sobre libertad negativa formuladas
por Berlin, pero también de paso criticar la misma concepcién seguida por Rawls®®, que
no obstante ser socialdemdcratas, ambos no llegaron a la conclusién que la falta de
dinero acarrea falta de libertad, nosotros seguiremos la argumentacion, pues si la falta
de dinero, que es la forma en que las sociedades de mercado de obtener bienes y
servicios, acarrea falta de libertad, por tanto, la falta o el no aseguramiento de los
derechos sociales, que son aquellos derechos que aseguran las necesidades basicas®

de las personas, acarrea falta de libertad.

8 Supra. Confrontar con nota al pie 68.

8 |_as razones que subyacen a este argumento estan en que, en parte, para asegurar los derechos sociales se requieren
politicas distributivas y redistributivas, donde hay que sacar de unos para darle a otros y repartir el pastel, pero no a
través del mercado sino como una politica de Estado, la disyuntiva en cuanto a la distribucién de la satisfaccion de las
necesidades sociales entre Estado y Mercado, es por lo menos en Chile real. Eso si hay que reconocer que en cuanto a
los derechos sociales la solucién alternativa (la chilena) es una errada mezcla de principios, ejemplo de ello en Chile
es el sistema educacional primario y secundario donde existen colegios particulares subvencionados de financiamiento
compartido, donde el Estado financia al colegio por asistencia de nifio a clases pero también existe un aporte de los
apoderados, ademas, es administrado por un privado que tiene como incentivo la subvencidn y el aporte, sistema que
hoy se encuentra en entredicho, y que ha dejado en evidencia la excesiva segregacion social. Si se desea ver un
analisis de la educacion chilena como un sistema de segregacion de clase donde el privilegiado transmite su privilegio
véase Atria F, Mercado y Ciudadania en la Educacion. Santiago: Flandes Indiano, 2007.

87 A parte de los otros argumentos que se han esgrimidos, buenos y/o malos, a favor de los derechos sociales. Entre los
principales principios esgrimidos en su favor serian el principio de igualdad y el principio de solidaridad.

8 Aunque la critica que hace Cohen en contra de la libertad negativa sea una critica a las posturas de derecha, segtin
creemos, y como creemos insinta Cohen, es mas grave ain en pensadores como Berlin y Rawls, quienes son de
posturas socialdemécratas, por lo tanto, la critica que hace este trabajo se dirige tanto a la derecha como a los
socialdemdcratas que creen que la falta de dinero o la pobreza no es falta de libertad, pero mas precisamente a estos
altimos.

8 Entiéndase bésicas no en el sentido de minimos.
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Primero, explicaremos el argumento de Cohen, para luego explicar que el no
aseguramiento de los derechos sociales también acarrea falta de libertad, pero
considerando que las sociedades tienen formas distintas de distribuir la libertad entre
ellas, es que el aseguramiento de los derechos sociales es un paso para promover la

libertad de todos.

El argumento de Cohen es el siguiente: como se explicaba anteriormente para
Berlin y la derecha la falta de dinero no implica falta de libertad porque el dinero implica
falta de medios o capacidad, pero Cohen sefiala que su impresion es que se basan en
un concepto material del dinero, como si el dinero fuese un objeto. Lo que ocurre es
gue el dinero es una construccion social, es un concepto institucional, en que nos
ponemos de acuerdo en la forma por la cual las personas consiguen cosas, pero no es
una cosa, es mas, la identificacién del dinero con una cosa es contraintuitiva al
lenguaje, ya que si asi fuera, ya no hariamos compras sino trueques, quizas el mejor
ejemplo de ellos son las tarjetas de crédito donde desaparece la materialidad del

dinero y s6lo hay digitos en una pantalla.

El argumento que nos expone Cohen es a través de dos ejemplos, uno en el
cual una sefiora pobre pero sana quiere ir a ver a su hermana a otra ciudad pero que
en una semana no alcanza a juntar el dinero para pagar el viaje, si ella quiere viajar
necesita dinero, por lo que al llegar a la estacién de trenes se le va a impedir que suba
0 se le bajara si no tiene dinero para pagar; el otro caso es el de una mujer que quiere
un suéter pero no tiene dinero, si lo saca de la tienda se lo quitaran. Cohen dice que:
“la Gnica forma para que a uno no le impidan obtener y usar las cosas que cuestan
dinero, esto es la mayoria de las cosas, es pagando dinero por ellas®. El dinero es un
poder social, un poder que tiene por objeto eliminar las interferencias de la distribucion
de los bienes y servicios®, el dinero sirve para eliminar esa interferencia en la

consecucion de aquellos bienes.

% Cohen G. A.:. Libertad y Dinero, en Revista de Estudios Piblicos 80 (2000), pag 60. [en linea],
<http://www.cepchile.cl/dms/lang_1/doc_890.html>, [consulta: 12 de diciembre de 2011]
° |bid. pag. 61.
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Lo que en esta formulacion podria ser controvertido es quién es la persona que
ejerce la interferencia, porque como lo veniamos planteando pareciera que la
interferencia la hace una cosa, el dinero en este caso, pero la cuestion no es asi, uno
podria pensar que en el caso de la sefiora que quiere viajar es el conductor del tren o
un trabajador de la compafia quien produce la interferencia, y en el caso del suéter
seria la duefa de la tienda o sus empleados, bueno, eso es efectivo, pero decir eso no
basta para responder asi a la pregunta, y esto es asi por como entendemos el dinero, y
sus relaciones tanto con su uso como con lo adquirido, uno no puede conseguir un
objeto que se adquiere con dinero sin dinero, no porque no podamos robarlo (porque
nada en el mundo fisico nos lo impide, salvo la fuerza del otro y el ordenamiento
juridico), sino que no lo podemos conseguir porque la persona que exige dinero a
cambio del objeto estd avalada por la sociedad en su conjunto como una forma de
conseguir objetos. En una sociedad moderna ese aval de la sociedad se llama Estado
de Derecho, es el Estado quien fija que las cosas se obtienen con dinero, y si no hay
dinero, no se obtienen, y en el caso que se quieran obtener de otra forma que no sea
dinero (ejemplo: robandola) es el Estado quien protege al (digamos) duefio del objeto.
Incluso si elimindramos al Estado y en una economia donde el Mercado fuera el Unico
ente que asigne recursos, el argumento se sostendria igualmente ya que la sociedad
es la que avala el uso del dinero, existiendo de todas maneras una persona que ejerce

interferencia al exigir dinero por objetos.

La cuestion que como bien sefiala Cohen no es que los pobres por el hecho de
ser pobres se vean limitadas a lo que puedan hacer con su libertad, sino que ser pobre
significa (entre otras cosas) falta de libertad. De hecho la imposibilidad es una

restricciéon de libertad.

Pero Cohen va mas alla porque lo que intenta demostrar es que “una

interferencia limita mi libertad de hacer solo si carezco de los medios para vencer esa

interferencia y, por lo tanto, la posibilidad de hacer x pese a esa interferencia®”

%2 |bid. pag 71.
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(5) Ahora, es comun escuchar, no solo en Berlin sino en sectores de derecha y
socialdemdcratas, que el aseguramiento de los derechos sociales implica o produce

una reduccién en las libertades de los individuos.

Hoy en Chile podemos ver que esta discusion es pan de cada dia, es un
argumento que se escucha siempre en las discusiones sobre el tema educacion, sobre

todo por los efectos que ha provocado el movimiento estudiantil.

Una de las principales discusiones que se da es la dicotomia que habria entre
el derecho a la educacion y la libertad de ensefianza y el derecho a desarrollar
cualquier actividad econémica. La discusion es la siguiente: una de las varias criticas
gue se encuentra en las bases de movimiento estudiantil es sobre el lucro en la
educacién primaria y secundaria, que se encuentra permitida por la ley; estos sefialan
que los establecimientos educacionales que son administrados por privados
(particulares subvencionados) tienen como principal objetivo obtener ganancias de su
giro, y que por eso, no seria un incentivo para tener una educacion de calidad, pues el
privado que obtiene ganancias ya no tiene mayores incentivos en mejorar la calidad de
la educacién que brinda, que su afan esta en la reduccién de costos y maximizar las
utilidades como cualquier empresa, pero mejorar la calidad es superficial, accidental o
tangencial, por lo tanto, sefialan que el lucro en la educacion deberia eliminarse y

establecerse una educacion administrada por el Estado y gratuita.

En este contexto los que se encuentran a favor del lucro dicen que eliminar el
lucro coartaria la libertad, primero coartaria la libertad de los estudiantes y sus
apoderados en la eleccion del establecimiento, principalmente porque hoy los
estudiantes pueden acceder a un colegio privado (que tiene subvencidén estatal y
ademas los apoderados deben pagar una cuota, conocidos como establecimientos con
financiamiento compartido) que si no fuera por la subvencién no podrian costear
totalmente, por lo que de esta manera no tendrian la libertad de elegir entre el sistema
privado de educacién y el publico, viéndose obligados a acceder sélo al sistema
publico.
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Segundo, porque limitaria la libertad de ensefianza y el derecho a desarrollar
cualquier actividad economica, la libertad de ensefianza se vulneraria porque al
negarseles por parte del estado la subvencion estatal a los alumnos®, limitaria la
capacidad de los privados de participar del mercado de la educacién, esto porque los
privados no tendrian como competir con el Estado, y ademas porque se vulneraria el
Principio de Subsidiariedad, segun el cual el Estado debe abstenerse de participar en
una actividad economica si los privados ya la estan desarrollando, privilegiando el
emprendimiento de estos Ultimos, y que el Estado sélo podra participar cuando esa

actividad econémica no sea realizada por los privados.

No obstante, que los argumentos mostrados aqui sean toscos, generales y
quizas poco precisos®, muestra que en el fondo habria una imposibilidad teérica de
privilegiar el derecho social a la educacién porque reduciria la libertad (negativa) de las

personas.

Pero las cosas no son como las pintan, por un lado tenemos que dejar en claro
un primer punto. Aun cuando la reclamacion del movimiento estudiantil tenga por
objeto conseguir una mejora en la educacion sobre todo en la educacion publica, pero
también erradicar el sistema particular subvencionado, esto no es porque consideren
que la educacién en si misma sea un fin. El valor de la educacién, no descartando
otros claramente, no reside en la educacién en si misma, aunque podria ser asi,
ejemplo de ello es la filosofia en el cual el valor de la educacion y el conocimiento en si
mismo es un fin, pero la educaciéon como estructura social viene a ser un medio (quizas
hasta puede ser considerado como un medio para conseguir otro medio) que las

sociedades de hoy consideran valioso (entre otras) porque permite el cambio social, es

% Este argumento descansa en un falso supuesto, este es que el subsidio estatal es a la demanda, es decir, es una
subvencién que la tendrian los alumnos, efectivamente la subvencion se paga por alumno matriculado y que cumpla
con la asistencia a clases, pero de esto no se puede inferir que se subsidie la demanda, de hecho la subvencion estatal
es a la oferta puesto que es el establecimiento el que selecciona a los alumnos y determina el cupo de ellos, el
alumnado de un colegio podriamos decir que son cautivos para ante el colegio.

% Esto porque todos los problemas de la discusién sobre el derecho a la educacién, ha generado hoy, un gran debate
nacional, existiendo diversos y muchos actores sociales que estan dando sus posturas, ademas de todos los temas que
implica hablar sobre la educacion, por ejemplo, la fundacion educacién 2020, que ha realizado diversos estudio desde
hace ya varios afios, pretende abarcar el tema desde sus diversas aristas, pero que ademas tiene una vision propositiva,
siguiendo en parte las recomendaciones de la OCDE, para ver las propuestas de esta fundacion se puede visitar su
pagina web www.educacion2020.cl.
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la forma de subir en la escala social, de mejorar la situacion econdmica. Si
imaginaramos una sociedad en la cual todos consiguiéramos un cambio en la escala
social solo producto de nuestro trabajo y los estudios no nos brindaran sino solo un
conocimiento de la vida y todas las externalidades positivas que contiene el hecho de

“ser educado” no estariamos en esta discusion.

Cuando, los que estan a favor del lucro, se preguntan qué pasara con la libertad
de los padres de elegir el colegio de sus hijos, lo que estan diciendo es: qué es lo que
pasara con los padres ricos que tienen como elegir la educacién que quieran para sus
hijos, esto por una raz6n muy sencilla y que ya ha sido esbozada mas arriba, esto es,
porque pueden vencer la interferencia que hacen los colegios al exigir dinero por el
servicio que prestan. El pobre o medianamente pobre, que sélo puede pagar hasta
$10.000.- pesos por la educaciéon de su hijo, tiene asegurado que su eleccién va a
llegar hasta todos los colegios que cobren $10.000.- pesos, por lo tanto su libertad se
vera limitada hasta los $10.000.- pesos. Pero podriamos concederle a los que estan a
favor del lucro que quizas sin el subsidio que realiza el Estado a ese colegio que cobra
$10.000.-, un alumno pobre que no puede pagar mas que eso, no podria asistir a ese
colegio, pero eso es un engafo a la verdad, porque si el subsidio fuese completo ese

alumno igual podria ir a ese establecimiento ampliandose realmente su libertad®.

Lo que hace el sistema de financiamiento compartido, aparte de lo que ya se
dijo sobre la segregacion, es distribuir la libertad en la eleccibn de una manera
desigual, porque como se ve, el rico tiene mas libertad que el pobre o el medianamente
pobre. Esto es importante porque la libertad como valor o principio, y al igual que todos
los valores y principios para ser tales, deben cumplir a los menos una pretension de
Universalidad en dos sentidos: una es que sea aplicable a una persona en todos los
casos, es decir, que se mire la libertad de un individuo en todas sus fases; y otra que

sefiala que sea relacional con los demas, en el sentido que mi libertad so6lo puede ser

% 0Ojo, que el argumento esta prescindiendo de otras restricciones a la libertad, una es que los establecimientos
educacionales en Chile, no solo exigen dinero para aceptar a un alumno, sino que exigen para ser aceptado cierto
promedio de notas o que sus padres sean catélicos y que no estén separados, condiciones que afectan la libertad de los
padres en elegir la calidad de la educacidon de sus hijos. Esto sin considerar, y aunque suene majadero los efectos en la
excesiva segregacion social que se ha hecho notar escuetamente en este trabajo.
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medida en relacion con los otros, la libertad como la que tenia Robinson Crusoe no es
libertad, solo puede medirse en su propia individualidad, no es comparable con otros,
considérese que Robinson Crusoe se hizo duefio de la isla, pero al ser el tnico duefio

no tenia nada.

Anteriormente se explicaba que para Berlin, la libertad deberia ser idéntica para
todos, pero donde se encontraban la diferencia era en el valor de la libertad que le
dabamos cada uno de nosotros, para unos la libertad era mas valiosa que para otros,
siguiendo ese mismo razonamiento, y si lo comentado del caso anterior es plausible,
podemos ver que la libertad de los ricos sigue siendo mas valiosa que la de los pobres
o los medianamente pobres, pero no vemos cudl seria la diferencia entre la libertad en

si mismay el valor de la libertad.

El argumento del movimiento estudiantil sobre la educacién publica y gratuita es
doblemente a favor de la libertad, primero, porque su protesta esta en que ellos
efectivamente no pueden elegir el colegio al cual acudir, pues vencer la interferencia de
pagar méas de $10.000.- pesos no les permite elegir sino otro colegio que cobre hasta
$10.000.-, por lo tanto, no pueden acceder a colegios de mas de $10.000.- pesos, y
segundo, porqgue como es de perogrullo la educacién es la forma de obtener una mayor
remuneracion, pero lo que no es tan claro y que este trabajo pretende mostrar es que

en definitiva redunda en una mayor libertad.

Lo que hace el argumento de la derecha, es excluir a algunos de la libertad para
asegurar la libertad de otros (quienes tienen dinero o propiedad), “es una defensa del
derecho de la propiedad privada. Lo Unico que defienden aqui es la libertad de los que

961

poseen bienes™”, y el argumento de la izquierda para la asuncién de los derechos

sociales es un argumento en torno a la libertad®’.

La idea de considerar a los derechos sociales como influenciadores directos de
la libertad y no como meras condiciones para el ejercicio de los otros derechos es

superar el exacerbado individualismo que se manifiesta en la sociedad actual y sobre

% Cohen G. A.: Libertad y Dinero, op. cit. pag. 73.
% Ibid.. pag 69.
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todo en la Constitucion que nos gobierna, con esto no queremos decir que el
individualismo sea malo en si, tampoco que deberia reducirse a su menor expresion,
sino que se reconozca que existe otra forma de relacionarse con las personas, y esta
es considerar a la comunidad como algo que tiene valor en si, donde nos reconocemos
como individuos pero a su vez que nos reconocemaos como pertenecientes a un trabajo
de vida en comun, esto quiere decir superar el individualismo y pasar a otro estadio
donde nos importe verdaderamente lo que le ocurre a los otros y comprometernos
como comunidad en la ayuda de los demas, esto es lo que quiere, en parte, manifestar
el movimiento estudiantil que vemos ocurre hoy en dia, ellos no apelan al derecho a la
educacion en contra de la comunidad sino a favor de ella, las conquistas no van a
llegar a esos estudiantes sino a sus hijos o quizds a sus nietos, pero lo
verdaderamente importante es que exista un compromiso como sociedad en que los
otros son importantes, y de ahi asegurar los derechos sociales porque su protesta es

gue tienen menos libertad que otros.
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VIIl.- Conclusiones

Hemos visto algunos problemas que concurren en el analisis de los derechos
sociales. Cuando hablamos de su estructura se evidencié que habia varias posturas

diferentes y que cada una significaba implicancias importantes para su aplicacion.

Entonces, ahora, la cuestion debe plantearse de la siguiente manera: ¢,Por qué
si la Corte Suprema cuando falla un recurso de casacion estéa obligada por el Cédigo
Civil y el Ejecutivo o Legislativo no lo podrian estar cuando la Constitucion consagra un

derecho de caracter social®®?

Ahora, podemos darnos cuenta que cuando hablamos de derechos sociales
estos expresarian a lo menos dos cosas: la primera, es que tenemos un derecho a
exigir algo del Estado, pero por otro lado, también expresa lo que queremos como

comunidad.

De estas dos facetas podemos reconstruir la estructura de los derechos
sociales, como un concepto que expresa dos cosas, pero en dos lugares distintos, y
aqui viene nuestra propuesta, que se le llamara bifronte: en un sentido, y contestando
la pregunta de mas arriba, los derechos sociales son una forma diferente de expresar
los derechos, es una expresion politica de ellos, es decir, significan que son
obligatorios, pero donde no existiria una exigibilidad jurisdiccional, son obligatorios
desde un punto de vista en que el derecho les es obligatorio a los 6rganos publicos, no
obstante, que no haya una accién jurisdiccional ni una sancion en caso de
incumplimiento, desde aqui, los derechos sociales significarian y expresan la idea de
comunidad en la que queremos vivir, donde los derechos sociales son para todos; aqui
surge la pregunta de por qué para todos, y la respuesta, la encontraremos en que los
derechos sociales deben asegurarse porque si uno de los principales objetivos sociales
es que las personas tengan libertad, no pueden conseguirse éste sin asegurar
aquellos, pues la libertad como llegamos a concluir puede verse restringida por la falta

de dinero.

% Supra. Ver apartado V1.3.
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Pero en otro sentido, también expresa, un derecho subjetivo a favor de un
individuo en contra de la comunidad, este Ultimo es el sentido en que se ha estado
expresando los derechos sociales en las reclamaciones jurisdiccionales tanto en Chile
como a nivel comparado, lo que han hecho ha sido subjetivizar los derechos sociales.
En este sentido es importante tener en cuenta, y aun cuando ya lo hemos dicho
anteriormente, que cuando se reclama un derecho social ante un Tribunal lo que se
reclama es algo en contra de la comunidad, es en definitiva un derecho subjetivo a un

derecho social.

Cuando reclamamos un derecho social como el derecho a la salud ante un
Tribunal lo que estamos solicitando es que se nos preste cierto servicio de salud
porgue el Estado ha asumido una obligacién en favor de sus subditos. El problema del
contenido del derecho, como lo hemos visto es dificultoso, pero esto va a depender de
la forma interpretativa que conceda la propia Constitucion, pues si es una Constituciéon
que a mutilado una de las visiones de la sociedad como la socialista, como ha ocurrido
en el caso chileno con los derechos sociales, la interpretacién que pueden hacer los
Tribunales se va a ver mermada desde un principio, pero si asumimos que el concepto
de derechos sociales expresa el primer sentido que hemos sostenido se puede llegar a

diferentes conclusiones.

La postura comunitaria representa la idea de los derechos sociales como
derecho efectivamente de todos, y para todos, pero la otra postura expresa el
individualismo, donde la mayor expresion es la idea de derecho subjetivo por el cual el

sujeto reclama en contra de la comunidad que no se le satisface de ciertos derechos.

En una se expresa la versién comunitaria de cdmo queremos vivir, y la otra de
aseguramiento individual de ciertos derechos. El concepto de libertad que mostramos
evidencia que si se quiere resguardar la libertad se deberia asegurar los derechos
sociales. La cuestion mirada desde este punto de vista no hace necesario enfocar el
problema primariamente en una cuestion de desigualdad, aunque si se encuentra
vinculado, sino que el problema primariamente es un problema de aseguramiento de
libertad.
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