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El autor considera a los DESC como derechos fundamentales, existiendo diversos supuestos
que apoyan la tesis que les reconoce exigibilidad procesal. La investigacion se inicia con un
breve recuento contempordneo sobre el concepto de derecho fundamental, su concepcion
en el Derecho chileno, las tres posibilidades de invocacién del mismo y su delimitacion,
para luego internarse en tres aspectos especificos sobre los DESC, su naturaleza juridica,
como enfrentar las contiendas entre DESC y otros derechos fundamentales; finalmente,
enuncia diversos obstaculos que merman o impiden su eficacia.
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The author considers the social and economics rights like fundamental rights, with procedu-
ral exigibility. The paper begins with a brief exposition of contemporary concepts of funda-
mental rights, its conception in the Chilean law, the three possibilities of invocation of same
and the their boundary. The study finish with three specific aspects of social rights: their
nature, how to FACE the conflicts between fundamental rights and finally, diverse obstacles
that affects their effectiveness.
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I. INTRODUCCION

Desde una perspectiva metodolégica finalista y una opcién no positivista
sobre el fenémeno juridico, el presente trabajo pretende alcanzar una
aproximacién inicial a la realidad de los derechos econdémicos, sociales y
culturales centrada en el principio de retroalimentacién entre el Derecho
Constitucional y el Derecho Internacional.

! Abogado. Postitulo en Derecho Constitucional, Universidad de Salamanca, Espafia. Magister
en Derecho, mencién Derecho Publico, por la Universidad de Chile. Profesor de Derecho
Administrativo de la Universidad Auténoma de Chile, de la Universidad de las Américas y de
la Universidad Miguel de Cervantes; y profesor de Derecho Internacional Publico de la Uni-
versidad Auténoma de Chile.
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Consciente de las problemdticas ¢ impedimentos fdcticos para una vi-
gencia jurisdiccional de los derechos econdémicos, sociales y culturales, la
investigacién opta por una tesis favorable a la exigibilidad procesal de los
mismos, a los cuales considera como genuinos derechos fundamentales so-
ciales, siguiendo la terminologfa doctrinal extranjera, pero intentando justi-
ficar su operatividad sobre la base de la propia preceptiva constitucional y
en general, de las demds fuentes del ordenamiento juridico de origen nacio-
nal e internacional.

I1. QUE SON LOS DERECHOS FUNDAMENTALES.
FUNDAMENTACION Y CONCEPTO

Para abordar la vigencia de los derechos fundamentales sociales debemos
examinar someramente qué se entiende en la dogmdtica constitucional con-
tempordnea por derecho fundamental.

Al respecto, existen numerosas tendencias u orientaciones doctrinales, de
las cuales solo nos referiremos escuetamente a las principales teorfas con-
tempordneas’:

2.1. Concepto formal de derecho fundamental.

Bajo esta primera concepcidn el concepto de derecho fundamental se
determina por su pertenencia al catdlogo de derechos contenido en la Carta
Constitucional. En el caso chileno este catdlogo se ubica en el Capitulo III,
particularmente en su articulo 193.

El problema de esta doctrina es que quedan excluidos aquellos derechos
que no obstante haber sido positivados también en la propia Constitucién
formal no se encuentran incluidos en el catdlogo de derechos, como ocurre
en nuestra Ley Fundamental con el derecho a la nacionalidad (art. 10
CPR), los derechos constitucionales de cardcter politico consagrados en el
Capitulo II de la Constitucién formal (arts. 10, 13, 18 CPR), la igualdad
de oportunidades, la carrera funcionaria (art. 38 inciso 1° CPR), etc.

Véase esta clasificacién conceptual en ALEXY, Robert, Teoria del discurso y derechos humanos,
Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 93.

En el ordenamiento constitucional alemdn este catdlogo se ubica en el articulo 93 inciso 1°
N° 4 de la Ley Fundamental.
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2.2. Concepto material de derecho fundamental.

Desde esta perspectiva los derechos fundamentales son aquellos derechos
que han sido transformados en derecho positivo.

Desde una perspectiva iusnaturalista, don Antonio FERNANDEZ GALIA-
NO apunta a que son “aquellos derechos de los que es titular el hombre no
por graciosa concesién de las normas positivas, sino independientemente de
ellas y por el mero hecho de ser hombre, de participar de la naturaleza
humana”4.

A su turno, CASTAN TOBENAS también desde una linea iusnaturalista
define los derechos naturales “como aquellos derechos fundamentales de la
persona humana —consideradas tanto en su aspecto individual como comu-
nitario— que corresponden a este en razén de su propia naturaleza (de esen-
cia a un mismo tiempo, corpérea, espiritual y social) y que deben ser reco-
nocidos y respetados por todo poder o autoridad y toda norma juridica
positiva, cediendo, no obstante, en su ejercicio ante las exigencias del bien
comuin”>.

Carlos Santiago NINO, iusfilésofo y constitucionalista de cufio analitico
sefiala sobre la base de una fundamentacién centrada en el argumento de la
autonomia que: “Siendo la propiedad de ser individuos humanos la circuns-
tancia antecedente que sirve de condicién suficiente de estos derechos, to-
dos los hombres tienen un titulo igual a ellos (salvo que se sostuviera, como
algunos partidarios de la esclavitud y del aborto han pensado, que la huma-
nidad es una propiedad que puede presentarse en distintos grados)”®.

El profesor Peter HABERLE afirma que los derechos fundamentales cons-
ticuyen “el término genérico para los derechos humanos universales y los
derechos de los ciudadanos nacionales™.

Desde una perspectiva intersubjetiva que conjuga el fundamento iusna-
turalista de los derechos humanos con la necesidad de positivacién y garan-
tia, el profesor PEREZ LUNO los define como “un conjunto de facultades e
instituciones que, en cada momento histdrico, concretan las exigencias de la
dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser reconoci-
das por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional”. Agre-

4 FERNANDEZ GALIANO, Antonio, Derecho Natural. Introduccion filoséfica al derecho, Madrid,
Editorial Ceura, 1988, p. 134.

5 CASTAN TOBENAS, José, Los derechos del hombre, 32 Edicién, Madrid, Editorial Reus, 1985,
pp- 13-14.

¢ NINO, Carlos, Introduccién al andlisis del Derecho, Buenos Aires, Editorial Astrea, 1980, p.
417.

7 HABERLE, Peter, “El concepto de los derechos fundamentales”, en: Problemas actuales de los
derechos fundamentales, Madrid, Editorial Universidad Carlos III, p. 94.
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ga que los derechos fundamentales corresponden a su vez a aquellos dere-
chos humanos que han sido positivados por el orden constitucional®.

En una linea similar el connotado constitucionalista chileno Humberto
NOGUEIRA conceptia los derechos fundamentales como “el conjunto de
facultades e instituciones que concretan las exigencias de la libertad, la
igualdad y la seguridad humanas en cuanto expresién de la dignidad de los
seres humanos —considerados tanto en su aspecto individual como comuni-
tario—, en un contexto histérico determinado, las cuales deben ser asegura-
das, respetadas, promovidas y garantizadas por los ordenamientos juridicos
a nivel nacional, supranacional e internacional, formando un verdadero
subsistema dentro de estos™.

También en dicha visién, el profesor José Luis CEA define los derechos
fundamentales como aquellos “derechos, libertades, igualdades o inviolabili-
dades que, desde la concepcidn, fluyen de la dignidad humana y que son
intrinsecos de la naturaleza singularisima del titular de esa dignidad. Tales
atributos, facultades o derechos publicos subjetivos son, y deben ser siem-
pre, reconocidos por el ordenamiento juridico, permitiendo al titular exigir
su cumplimiento con los deberes correlativos”1.

2.3. Concepto procedimental de derecho fundamental.

De una perspectiva puramente formal o procedimental el jurista italiano
Luigi FERRAJOLI —de origen analitico y neopositivista— sefiala que los dere-
chos fundamentales son “Todos aquellos derechos subjetivos que correspon-
den universalmente a todos los seres humanos dotados del status de perso-
nas, de ciudadanos o personas con capacidad de obrar; entendiendo por
derecho subjetivo cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa
(de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una norma jurfdica”!l.

[11. CUALES SON LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN EL
ORDENAMIENTO CHILENO

Veamos a continuacién —desde una perspectiva iusfiloséfica no positivis-

ta, y antiformalista en el campo metodolégico—, cudles son los derechos

8 PEREZ LUNO, Antonio, Los derechos humanos. Estado de Derecho y Constitucién, 7% edicién,
Madrid, Editorial Tecnos, 1984.

®  NOGUEIRA ALCALA, Humberto, Lineamientos de interpretacién constitucional y del bloque cons-
titucional de derechos, Santiago, Editorial Librotecnia, 2006, p. 243.

10 CEA EGANA, José Luis, Derecho Constitucional Chileno, tomo 11, Santiago, Ediciones Universi-
dad Catdlica de Chile, 2004, p. 221.

' FERRAJOLIL, Luigi, Derechos y Garantias. La Ley del mds débil, 4* edicién, Madrid, Editorial
Trotta, 2004, p. 37.
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fundamentales de acuerdo con el ordenamiento constitucional chileno, o
dicho de otra forma, dénde se encuentran tales derechos.

En esta linea, el articulo 5° inciso 2° de la Constitucién elimina toda
posibilidad de hermetismo constitucional explicitando un aseguramiento
genérico de todos los derechos subjetivos esenciales emanados de la natura-
leza humana, que limitan el ejercicio de la soberanfa y conforman el bloque
constitucional de derechos, esto es, el plexo de derechos subjetivos incorpo-
rados al ordenamiento constitucional chileno que, ademds de la Constitu-
cién formal presenta la denominada Constitucién material.

En efecto, el profesor Humberto NOGUEIRA define dicho bloque consti-
tucional como “el conjunto de derechos de la persona (atributos) asegurados
por fuente constitucional o por fuentes de derecho internacional de los
derechos humanos (tanto el derecho convencional como el consuetudinario
y los principios de ius cogens) y los derechos implicitos, expresamente in-
corporados a nuestro ordenamiento jurfdico por via del articulo 29 literal c)
de la CADH, todos los cuales, en el ordenamiento constitucional chileno,
constituyen limites a la soberanifa, como lo especifica categéricamente el
articulo 5° inciso 2° de la Constitucién chilena vigente”!2.

Se pasa de un Estado constitucional de introversién a un Estado abier-
to al Derecho Internacional, dando seguridad juridica al bloque constitu-
cional de derechos, compuesto por normas constitucionales de fuente in-
terna y de origen internacional, lo que implica el reconocimiento de
derechos implicitos. Por lo tanto no es necesario que ellos estén asegura-
dos en la Constitucién formal, operando asi el principio de retroalimenta-
cién y optimizacién de los derechos entre el ordenamiento nacional y el
Derecho Internacional'3.

En definitiva, encontramos, entonces los siguientes'4:

3.1. Los derechos asegurados en el articulado del Texto Constitucional,
vale decir, aquellos que constituyen derecho constitucional formal y que
tienen su fuente en el derecho nacional o interno. Estdn explicitados o bien

12 NOGUEIRA ALCALA, Lineamientos de interpretacién constitucional..., pp. 244-245. Esta idea de
constitucién en sentido formal y material es conciliable con el concepto de Constitucién de
STERN, Klaus, Derecho del Estado de la Repiiblica Federal Alemana, 12 edicién, Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, 1987, p. 214.

13 Véase CANCADO TRINCADE, Antonio, El Derecho Internacional de los Derechos Humanos en el

Siglo XXI, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2006, pp. 310-311.

Véase una interpretacién similar en NOGUEIRA ALCALA, Lineamientos de interpretacién consti-

tucional..., pp. 246; NOGUEIRA ALCALA, Dogmdtica Constitucional, Talca, Universidad de

Talca, 1997, pp. 57, 84, 135-138 y 148; y NOGUEIRA ALCALA, Humberto, “Los derechos

esenciales o humanos contenidos en los tratados internacionales y su ubicacién en el ordena-

miento juridico nacional: Doctrina y jurisprudencia”, en: fus er Praxis, Talca, vol 9, N° 1

(2003), pp. 403-466.
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se infieren implicitamente de la Constitucién formal. A su vez comprenden
varios grupos:

Los derechos constitucionales contemplados en el Capitulo III, articulo
19 de la Carta Fundamental, denominado: De los derechos y deberes
constitucionales!’.

La nacionalidad y los derechos constitucionales de cardcter politico, con-
sagrados en el Capitulo II de la Constitucién, sobre nacionalidad y
ciudadanfa (arts. 10, 13, 14, 15y 18 CPR)'°.

Los derechos constitucionales contenidos en otros capitulos de la Cons-
titucién como la dignidad humana acorde al articulo 1° inciso 1°, el
derecho a fundar una familia y a contraer matrimonio implicito en el
articulo 1° inciso 2°, la igualdad de oportunidades de ingreso a la admi-
nistracién publica y el derecho a la carrera funcionaria, consagrados en
el articulo 38 inciso 1°.

3.2. Sin embargo, el plexo de derechos constitucionales se ve comple-

mentado por aquellos que tienen su fuente en el derecho internacional, al
cual el articulo 5° inciso 2° en su segunda oracién hace un reenvio por
incorporacién, y son los siguientes.

Los derechos humanos contenidos en tratados internacionales, ratifica-
dos por Chile y que se encuentren vigentes, incorporados al ordena-
miento jurfdico interno en virtud del articulo 5° inciso 2° segunda ora-
cién de la Constitucién que establece una cldusula explicita de reenvio o
remisién incorporativa, en tanto tales derechos son garantizados por esta
Constitucién as{ como por los tratados internacionales ratificados por
Chile y que se encuentren vigentes. En este punto la Constitucién no
exige que se trate de tratados de derechos humanos propiamente tales,
sino que los derechos fundamentales se encuentren reconocidos por tales
instrumentos, sin distinguir su naturaleza, sean de libre comercio, de
limites, etc. Criterio que incluso ha sido reconocido por nuestra doctri-
na laborall”.

16

Para un sector doctrinal disidente, con el cual discordamos absolutamente, los derechos de
segunda y tercera generacion no se comprenden dentro de los derechos esenciales limitadores
de la soberanfa. Véase en tal sentido VILLAVICENCIO MIRANDA, Luis, La Constitucién y los
derechos humanos, Santiago, Editorial Juridica ConoSur, 1998, pp. 131-134.

Contra la idea de incluir la nacionalidad como derecho esencial que limita la soberanfa, véase
SILVA BASCUNAN, Alejandro, Tratado de Derecho Constitucional, tomo IV, 22 edicién, Santia-
go, Editorial Juridica de Chile, 2000, p. 185.

“Muchos tratados podrdn ser de limites, de comercio, de pesca, de aeronavegacién o de otros
dmbitos, pero si incluyen disposiciones que garanticen derechos esenciales que emanen de la
naturaleza humana, ellas caen en el dmbito del deber de respeto y promocidn, a las que alude
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Los derechos humanos contenidos en otros tratados sobre derechos hu-
manos, o sobre derecho internacional humanitario, es decir, reconocidos
por el Derecho Convencional Internacional; garantizados implicitamen-
te en conformidad a lo dispuesto en el articulo 29 literal d) de la Con-
vencién Americana de Derechos Humanos!8: “Ninguna disposicién de
la presente Convencién puede ser interpretada en el sentido de: d) ex-
cluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracién Americana
de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la
misma naturaleza” que establece el principio de progresividad o integra-
lidad maximizadora de los derechos. Dicho principio se reitera ademds
en el articulo 52 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
el articulo 4° del Protocolo adicional de la Convencién Americana de
Derechos Humanos, en materia de derechos econémicos sociales y cul-
turales, el articulo 23 de la Convencién sobre la Eliminacién de Todas
las Formas de Discriminacién Contra la Mujer, y el articulo 41 de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio.

Los derechos humanos derivados de la costumbre juridica internacional,
vale decir, que son reconocidos por el Derecho Internacional consuetu-
dinario, garantizados de manera implicita por la via del articulo 29
literal ¢) de la Convencién Americana de Derechos Humanos: “Ninguna
disposicién de la presente Convencién puede ser interpretada en el sen-
tido de: “c) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser
humano o que se derivan de la forma democrdtica representativa de
gobierno” que como derivacién y complemento del principio de progre-
sividad contiene el principio pro homine o favor libertatis, recogido
también por el articulo 5.1 del Pacto Internacional de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales!® (PIDESC) conforme al cual: “Ninguna

‘ 03-Nomos 2-Celis

el inciso 2° del articulo 5°, al prescribir que los 6rganos del Estado —Gobierno, Congreso,
Tribunales de Justicia, Administracién Pudblica Centralizada o Descentralizada, Contralorfa,
Municipalidades, etcétera— deben respetarlos y promoverlos sin mds exigencia de que estén
garantizados por la Constitucién o por tratados internacionales ratificados y vigentes”. THA-
YER ARTEAGA, William, Sindicato y empresa ante la ley chilena y la OIT, Santiago, Editorial
LexisNexis, 2007, p. 67. Contra esta idea véase CEA EGANA, José Luis, Derecho Constitucional
Chileno, tomo 1, Santiago, Ediciones Universidad Catélica de Chile, 2002, p. 288, quien
circunscribe los derechos fundamentales solo a los contenidos en la Constitucién y los Trata-
dos que cumplan las siguientes exigencias: a) Ser tratados solemnes, excluyéndose a los simpli-
ficados, b) Principalmente tratados multilaterales, c) Ser tratados de derechos humanos y no
de otro tipo, d) Ser aprobados y ratificados por Chile, y e) Encontrarse vigentes, para lo cual
tienen que haber sido sancionados, promulgados y publicados.

Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, de 22 de noviembre de 1969,
promulgado por Decreto Supremo N° 873, de 1990, del Ministerio de Relaciones Exteriores;
y publicado en el Diario Oficial de 5 de enero de 1991.

Decreto Supremo N° 326, del Ministerio de Relaciones Exteriores, Diario Oficial, 27 de mayo
de 1989.
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disposicién del presente Pacto podrd ser interpretada en el sentido de
reconocer derecho alguno a un Estado, grupo o individuo para empren-
der actividades o realizar actos encaminados a la destruccién de cual-
quiera de los derechos o libertades reconocidos en el Pacto, o su limita-
cién en medida mayor que la prevista en él”.

d. Los derechos humanos derivados de los principios de Derecho Interna-
cional General; garantizados de forma implicita atendido lo dispuesto en
el citado articulo 29 literal c¢) de la Convencién Americana de Derechos
Humanos y recordando que el articulo 53 de la Convencién de Viena
sobre Derecho de los Tratados define la norma de ius cogens como “una
norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados
en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que
solo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacio-
nal general que tenga el mismo cardcter”.

Sobre la materia la Corte de Apelaciones de Santiago ha sostenido que:
“[...] en materia de derechos humanos, y de acuerdo al articulo 5° inciso 2°
de la Constitucién, existen derechos constitucionalmente implicitos que
son aquellos que no se encuentran expresamente mencionados en el texto
constitucional, pero que son derechos esenciales, entre los que pueden citar-
se el derecho a la personalidad juridica, el derecho al nombre, el derecho a
constituir una familia, que si bien no son Constitucidén en sentido formal, si
son Constitucidn en sentido material, ya que tales derechos, de acuerdo a la
norma constitucional nombrada, constituyen un limite a la soberania, por
tanto al Poder Constituyente derivado y a los poderes constituidos o insti-
tutivos [...]720.

Esta interpretaciéon se ve reforzada, por lo demds por la jurisprudencia
de nuestro propio Tribunal Constitucional chileno, en sentencia Rol N°
226 de 30 de octubre de 1995 sefiala que: “[...] la doctrina como nuestra
Constitucidén Politica reconocen la existencia de derechos, aunque no estén
consagrados en el texto constitucional, a menos que esta consagracién im-
plique una violacién a las normas fundamentales™! y agrega inmediatamen-
te a continuacién que “Esta dltima expresién significa que los hombres son
ticulares de derechos por ser tales, sin que sea menester que se aseguren
constitucionalmente para que gocen de la proteccién constitucional”?2.

20 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, rol N° 13.597-94, considerando N° 10,
letra f) de 26 de septiembre de 1994.

21 Sentencia del Tribunal Constitucional, rol N° 226, considerando 25, de 30 de octubre de

1995.

El Derecho Constitucional extranjero también nos ilustra sobre la posibilidad de derechos

implicitos, vale decir, de catdlogos abiertos de derechos como ocurre con la Constitucién de

Estados Unidos de Norteamérica, novena enmienda, la cual dispone que: “La enumeracién en

22
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Esta interpretacién resulta ademds arménica con el propio sistema cons-
titucional, ya que hace prevalecer las normas dogmdticas constitucionales
sobre las normas organizativas constitucionales, puesto que las primeras
condicionan materialmente el ejercicio de las funciones y competencias pu-
blicas y gufan la actuacién material de los diversos érganos del Estado.

Este tltimo razonamiento encuentra sustento normativo en que el Es-
tado se encuentra precisamente al servicio de la dignidad y los derechos
esenciales de la persona humana, tal como se desprende del inciso 4° del
articulo 1 de la Constitucién en armonfa con su inciso 1 y articulo 5°
inciso 2° y tiene un sustento jurisprudencial en la Sentencia Rol N° 325,
del Tribunal Constitucional cuyo considerando 6° expresa que: “es impor-
tante y muy oportuno tener presente en la debida resolucién del problema
en examen, una regla de interpretacién constitucional compartida por la
unanimidad de la doctrina y de las magistraturas constitucionales del
mundo actual. La resume con magistral claridad el profesor Segundo Li-
nares Quintana en su Tratado de la Ciencia del Derecho Constitucional
en los siguientes términos: “En la interpretacién constitucional debe siem-
pre prevalecer el contenido teleolégico de la Constitucién, que si es ins-
trumento de gobierno, también y principalmente es restriccién de poderes
en amparo de la libertad individual. La finalidad suprema y dltima de la
norma constitucional es la proteccién y la garantia de la libertad y la
dignidad del hombre. Por consecuencia, la interpretacién de la ley funda-
mental debe orientarse siempre hacia aquella meta suprema. Y en caso de
aparente conflicto entre la libertad y el interés del gobierno, aquella debe
primar siempre sobre este ultimo, porque no se concibe que la accién
estatal manifestada a través de los cauces constitucionales pueda resultar

la Constitucién de ciertos derechos no serd interpretada como negacién o restriccién de otros
derechos conservados por el pueblo”. A su vez la Constitucién argentina en su articulo 33
preceptiia que: “Las declaraciones, derechos y garantfas que enumera la Constitucién, no
serdn entendidos como negacién de otros derechos y garantfas no enumeradas; pero que nacen
del principio de la soberanfa del pueblo y de la forma republicana de gobierno”. También la
Carta de Uruguay en su articulo 72 senala que: “La enumeracién de derechos, deberes y
garantfas hecha por la Constitucién, no excluye los otros que son inherentes a la personalidad
humana o se derivan de la forma republicana de gobierno”. Asimismo la Constitucién de
Ecuador de 1998, en su articulo 19, sefiala: “Los derechos y garantias sefialados en esta
Constitucién y en los instrumentos internacionales, no excluyen otros que se derivan de la
naturaleza de la persona y que son necesarios para su pleno desenvolvimiento moral y mate-
rial”. La Constitucién de Venezuela de 1999, en su articulo 22, sefiala que: “La enunciacién
de los derechos y garantfas contenidas en esta Constitucién y en los instrumentos internacio-
nales sobre derechos humanos no debe entenderse como negacién de otros que, siendo inhe-
rentes a la persona, no figuren expresamente en ellos. La falta de ley reglamentaria de estos
derechos no menoscaba el ¢jercicio de los mismos”. También encontramos disposiciones simi-
lares en las Constituciones de Bolivia (art. 35); Brasil (art. 4); Colombia (art. 94); Costa Rica
(art. 74); Guatemala (art. 4); y Paraguay (art. 80).
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incompatible con la libertad, que es el fin dltimo del Estado (ob. cit.
Tomo 111, pdgina 654)”23.

También la Ilustrisima Corte de Apelaciones de Temuco ha reconocido
que los derechos fundamentales asegurados en tratados internacionales son
Constitucién material al sefialar que “[...] de acuerdo con el articulo 5°,
inciso 2° de la Carta Fundamental, los derechos asegurados en los tratados
se incorporan al ordenamiento juridico interno, formando parte de la Cons-
titucién material y adquiriendo plena vigencia, validez y eficiencia juridica,
no pudiendo ningin érgano del Estado desconocerlos, y debiendo todos
ellos respetarlos y promoverlos, como asimismo, protegerlos a través del
conjunto de garantias constitucionales destinadas a asegurar el pleno respe-
to de los derechos”?4.

IV. MODALIDADES PARA LA INVOCACION DE DERECHOS
FUNDAMENTALES

De acuerdo a la naturaleza de la relacién juridica, en nuestro sistema
normativo los derechos fundamentales pueden invocarse por los particulares
bajo tres modalidades: Como individuo frente al Estado, en una relacién de
Derecho Publico, como individuo frente al Estado, en una relacién de
Derecho Privado y como particulares frente a particulares en una relacién
de Derecho Privado. Analicemos cada una de estas hipdtesis.

4.1. Como individuo frente al Estado, en una relacién de Derecho Publico.

Esta primera alternativa recoge la concepcién del constitucionalismo clé-
sico, vale decir, la invocacién de derechos fundamentales como limite al
ejercicio de las potestades publicas, lo que supone una relacién de desigual-
dad entre el Estado y los particulares.

a. Un primer caso, lo constituyen las relaciones estatutarias de los funcio-
narios sometidos al régimen laboral del sector publico, los cuales no se
encuentran en el caso de la Drittwirkung der Grundrechte, ya que los
derechos fundamentales se invocan ante la autoridad publica en una
relacién de Derecho Administrativo propia del Derecho Publico, vale
decir, caracterizada por la jerarqufa de las partes, puesto que el érgano
estatal se encuentra en ejercicio de sus potestades exorbitantes, tal como

23 Sentencia del Tribunal Constitucional, rol N° 325, considerando 6, de 26 de junio de 2001.
24 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Temuco, considerando N° 2, de veintidés de septiem-
bre de 2004.
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prevé el principio de jerarquia funcionarial previsto en el articulo 7° de
la LOC de Bases Generales de la Administracién del Estado N°
18.575%%, el cual determina que: “Los funcionarios de la Administracién
del Estado estardn afectos a un régimen jerarquizado y disciplinado.
Deberdn cumplir fiel y esmeradamente sus obligaciones para con el ser-
vicio y obedecer las érdenes que les imparta el superior jerdrquico”2°.

Asi se presenta, por ejemplo, con el Estatuto Administrativo Ley Ne
18.834%7, el Estatuto Administrativo de Funcionarios Municipales Ley
Ne 18.883%8, el Estatuto Docente Ley N° 19.0702%, el Estatuto de la
Universidad de Chile DFL Ne 153/8939, el Estatuto de la Universidad
Santiago de Chile DFL N° 149/8131, y el propio Cédigo del Trabajo, ya
que acorde a la propia jurisprudencia de la Contraloria, las disposiciones
del cédigo laboral, en la medida que rigen a determinados servidores del
Estado®?, son normas estatutarias de derecho publico, que fijan derechos

25

26

27
28

29
30

32
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Publicada en el Diario Oficial de 5 de diciembre de 1986; cuyo texto refundido, coordinado y
sistematizado, fue fijado por el decreto con fuerza de ley N° 1 (19.653), de 2000, de la
Secretarfa General de la Presidencia, publicado en el Diario Oficial de 17 de noviembre de
2001.

Sobre el particular ha sefialado la jurisprudencia administrativa que “[...] el cumplimiento de
la funcién publica, impone, a quien pase a desempefiar labores en los cuadros administrativos,
una serie de deberes, obligaciones y prohibiciones, y otorga, también, diversos derechos o
facultades, de modo que ese individuo, al incorporarse, voluntariamente, a una de las entida-
des que conforman la administracién estatal, se adscribe simultdneamente a un status juridico
especial, que es el que tipifica el cuerpo regulador de sus relaciones con el ente a que pertene-
ce, el funcionario publico entonces, estd sujeto a un régimen estatutario de derecho publico,
fijado soberanamente por el Estado sobre la base de principios juridicos de bien comun, uno
de los cuales descansa en la idea de que el interés publico debe primar por sobre el interés
particular del empleado [...]”. Dictdmenes N°° 14.480, de 1996 y 34.591, de 1999, de la
Contralorfa General de la Republica.

Publicada en el Diario Oficial de 23 de septiembre de 1989; cuyo texto refundido, coordinado
y sistematizado, fue fijado por el Decreto Supremo N° 29, de 2004, del Ministerio de Hacien-
da, Diario Oficial, Santiago, 16 de marzo de 2005.

Ley Ne 18.883, Estatuto Administrativo de Funcionarios Municipales, Diario Oficial, 29 de
diciembre de 1989.

Ley N° 19.70, Estatuto Docente Ley, Santiago, Diario Oficial, 1 de julio de 1991.

Decreto con Fuerza de Ley N° 153/89, Estatuto de la Universidad de Chile, Diario Oficial,
Santiago, 19 de enero de 1982.

Decreto con Fuerza de Ley N° 149/81, Estatuto de la Universidad de Santiago de Chile,
Diario Oficial, Santiago, 7 de mayo de 1982.

Ley N° 19.263, que determina normas aplicables al personal de las Corporaciones de Asisten-
cia Judicial establece en su articulo tnico que: “Las disposiciones del Estatuto Administrativo
no se aplican al personal de las Corporaciones de Asistencia Judicial, creadas de conformidad
con lo dispuesto en Leyes N®s. 17.995 y 18.632, el que se ha regido y continuard rigiéndose
exclusivamente por los respectivos contratos de trabajo y las normas aplicables al sector priva-
do, en virtud de lo prescrito en los citados cuerpos legales”. Por ejemplo, el Decreto con
Fuerza de Ley N° 850, 1997, del Ministerio de Obras Publicas, que fijé el texto refundido,
coordinado y sistematizado de la ley N° 15.840, de 1964 y del Decreto con Fuerza de Ley N°
206, de 1960, prescribe en su articulo 70 que: “Los obreros contratados por la Direccién
General de Obras Publicas y sus Servicios dependientes, se regirdn por el Cédigo del Trabajo
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y obligaciones (Dictdmenes N°* 6.456, de 1991 y 49.757, de 2002, de la
Contralorfa General de la Republica)??, etc.

En esta hipdtesis el Estado-empleador dirige la relacién laboral investido
de todas sus potestades sancionadoras que se basan en el ius puniendi
aplicado en sede administrativa, caso en el cual los derechos esenciales se
invocan como limitacién al ejercicio de tales facultades exorbitantes.
Otra hipétesis, sucede en el caso de los particulares que celebran contra-
tos administrativos con el Estado, ya que si bien los sujetos privados
pueden invocar derechos fundamentales respecto de la Administracién
activa, esta ultima actia como autoridad publica también bajo un régi-
men de Derecho Administrativo, y de dirigismo estatal. Este es el caso,
de la Ley de Compras N° 19.886%4, la Ley de Acciones de Apoyo N°

33

34

y sus remuneraciones serdn fijadas por el Director General de Obras Publicas, sin perjuicio de
los regimenes legales actualmente vigentes. No obstante lo anterior, la jornada de trabajo no
excederd de 44 horas semanales, respecto de los obreros que laboran en faenas”.

Por su parte, el Decreto Ley N° 3538, de 1980, que crea la Superintendencia de Valores y
Seguros, dispone en su articulo 22 que: “El personal de la Superintendencia serd nombrado
por el Superintendente, el que determinard sus obligaciones o deberes.

La planta del personal de la Superintendencia, el sistema de sus remuneraciones, beneficios,
incentivos, estipendios de cualquier naturaleza y las modificaciones que correspondan serdn
aprobadas por el Consejo Monetario a proposicién del Superintendente.

El Presidente de la Republica, mediante decreto expedido a través del Ministerio de Hacienda
y a proposicién del Superintendente, dictard dentro del plazo de seis meses a contar desde la
fecha que entre en vigencia el presente decreto ley, un Estatuto del Personal que contendrd los
requisitos y normas laborales a que estard afecto el personal de la Superintendencia. En lo no
previsto en ¢l o en este decreto ley, regirdn el Cédigo del Trabajo y sus leyes complementarias,
como legislacién supletoria.

No obstante lo dispuesto en el articulo 2° y en el inciso anterior, el Superintendente y demds
empleados de la Superintendencia tendrdn el cardcter de empleados publicos para los efectos
de la responsabilidad penal, del desahucio y de la previsién social. Asimismo, el Superinten-
dente, de conformidad al Estatuto del Personal, podrd nombrar y remover al personal con
entera independencia de toda otra autoridad. A dicho personal no le serd aplicable la legisla-
cién sobre organizacién sindical a que se refiere el decreto ley No 2.756, de 1979, ni podrd
negociar colectivamente conforme a lo dispuesto en el decreto ley N°© 2.758, del mismo afo.
El Superintendente podrd celebrar contratos de prestacién de servicios a honorarios para la
ejecucién de labores especificas. Las personas asi contratadas no tendrdn, en caso alguno, la
calidad juridica de empleados ni de imponentes de la Caja de Previsién a que esté afecto el
personal”.

“[...] la circunstancia que determinados empleados de instituciones estatales, cardcter que
invisten los municipios, estén afectos en su relacién laboral a las normas del derecho privado,
no significa que pierdan su calidad de servidores publicos, de modo que docentes de estableci-
mientos educacionales de los municipios, no obstante estar afectos a ese preceptiva conforme
ley N° 18.602, tienen la calidad de servidores del Estado [...] en tal caso, el Cédigo del
Trabajo constituye el estatuto administrativo propio de ese personal” (Dictamen N° 6.456/91,
de la Contralorfa General de la Republica).

“[...] las disposiciones del Cédigo del Trabajo, en la medida que rigen a determinados servi-
dores del Estado, tienen el cardcter de normas estatutarias de derecho publico, que fijan los
derechos y obligaciones, que deben en la especie respetarse”. (Dictamen N° 49.757/02, de la
Contralorfa General de la Republica).

Ley N° 19.886, Ley de Compras, Diario Oficial, Santiago, 30 de julio de 2003.
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18.803%, por mencionar solo algunas de las numerosas hipétesis con-
tractuales en la materia.

c. Un tercer caso es la situacién de los derechos fundamentales de los
sujetos en el drea procesal penal (art. 94 del Cédigo Procesal Penal3%), o
de los derechos de los reclusos sometidos a un régimen penitenciario
(Reglamento de Establecimientos Penitenciarios?®”), en que igualmente la
entidad estatal ejerce el 7us puniendi como potestad publica sancionado-
ra en el castigo de todo ilicito criminal, y se encuentra limitada por el
Estado democrdtico a través de los derechos esenciales de la persona.

En fin, las posibilidades son numerosas, pero todas tienen como comtn
denominador una relacién juridica gobernada por el Derecho Publico.

4.2. Como individuo frente al Estado, en una relacién de Derecho Privado.

Esta posibilidad es lo que se denomina Fiskalgeltung, en la literatura
juridica alemana.

Aqui la situacién es diversa porque las partes se desenvuelven en la esfera
del Derecho Privado, pero siendo una de ellas una entidad de Derecho
Publico y la otra un particular. Por ejemplo, un contrato comercial celebra-
do entre un érgano del Estado y un particular, ya que acorde al articulo 19
N° 21 inciso 2° de nuestra Constitucién, implica que la entidad estatal
queda por regla general sometida al régimen normativo ordinario en una
situacién de horizontalidad o igualdad frente a los sujetos privados. En este
sentido el precepto sefiala explicitamente que: “El Estado y sus organismos
podrdn desarrollar actividades empresariales o participar en ellas solo si una
ley de quérum calificado los autoriza. En tal caso, esas actividades estardn
sometidas a la legislacién comun aplicable a los particulares, sin perjuicio
de las excepciones que por motivos justificados establezca la ley, la que
deberd ser, asimismo, de quérum calificado”38.

4.3. Como particulares frente a particulares en una relacién de Derecho
Privado, que es la Drittwirkung der Grundrechte o eficacia horizontal de los

3 Ley N° 18.803, Ley de Acciones de Apoyo, Diario Oficial, Santiago, 12 de junio de 1989.

36 Ley N° 19.696, Cédigo Procesal Penal, Diario Oficial, Santiago, 12 de octubre de 2000.

37 Decreto Supremo N° 518, de 22 de mayo de 1998, del Ministerio de Justicia, Diario Oficial,
21de agosto de 1998.

Este precepto debe ser concordado con el articulo 6° de la LOC de Bases Generales de la
Administracién del Estado, que precisa el enunciado constitucional en el sentido de que la

38

exigencia estd referida a la participacién del Estado en entidades que no formen parte de su
administracién, vale decir, en empresas privadas del Estado. Asf el inciso 1° sefala que: “El
Estado podrd participar y tener representacién en entidades que no formen parte de su
Administracién solo en virtud de una ley que lo autorice, la que deberd ser de quérum
calificado si esas entidades desarrollan actividades empresariales”.
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derechos fundamentales, vale decir, el modo o manera de incidir los dere-
chos fundamentales en relaciones entre sujetos privados sometidos al orde-
namiento juridico-privado, que serd objeto de nuestro estudio.

Ahora bien, no todo derecho fundamental admite Drittwirkung, ya que
existen derechos que por su propia naturaleza solo pueden invocarse frente
al Estado, como el derecho de asilo, de nacionalidad, de objecién de con-
ciencia.

Este no es el caso de los derechos econdmicos, sociales y culturales
(DESC) ya que en la concepcién contempordnea si pueden esgrimirse fren-
te a particulares.

V. DELIMITACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

La delimitacién es inherente a la existencia misma de los derechos, ya
que el ordenamiento constitucional contiene imprecisiones y ambigiiedades
lingiifsticas. En definitiva le da certeza a la extensién del derecho ya que nos
indica cudl es el campo de ejercicio de un derecho, el continente preciso en
el cual se ejerce. Por ello, la delimitacién implica intervenciones legislativas
tendientes a complementar la indeterminacién del texto constitucional, ge-
nerando a la vez un margen de cobertura mediante las respectivas leyes de
desarrollo de los derechos fundamentales®®.

Asi, el legislador delimita el contenido del derecho por mandato de la
Constitucidn, pero no puede imponer nuevos limites ya que solo le corres-
ponde especificar los contornos del derecho esencial que ha previsto el propio
enunciado iusfundamental con la mira de favorecer su mdxima operatividad.
En este sentido el profesor alemdn Peter HABERLE explica que: “Como ocurre
ademds con cualquier otra norma de Derecho, asi también en el caso de los
derechos fundamentales el legislador no puede privar de valor efectivo el
alcance preceptivo que la Constitucién ha entendido asegurar. Por el contra-
rio el legislador puede y debe buscar incrementar la fuerza normativa de la
Constitucién, que estd a su vez condicionada por las condiciones concretas de
la vida. Debe hacer todo lo posible para favorecer la efectiva vigencia de las
condiciones de vida encerradas en los derechos fundamentales™0.

Como hemos indicado la propia delimitacién legislativa de derechos
fundamentales estd sujeta a limitaciones constitucionales de orden orgdnico
y también material:

39 BENDA, Ernst y otros, Manual de Derecho Constitucional, edicién prolegémena y traduccién

de Antonio Lépez Pina, Marcial Pons, Madrid, Ediciones Juridicas y Sociales, 1996, p. 109.
HABERLE, Peter, La libertad fundamental en el estado constitucional, Lima, Pontificia Universi-
dad Catdlica del Perd, 1997, p. 93.

40
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En primer lugar, el desarrollo de los derechos fundamentales debe obser-
var el principio de reserva legal, garantia normativa en virtud de la cual
solo pueden ser regulados por la via de los preceptos legales considerados
en sentido estricto (art. 63 CPR), en tanto no opera la delegacién legis-
lativa (art. 67 inciso 2° CPR).

Ademds cabe recordar que las materias bdsicas relativas al régimen juridi-
co laboral, son materia de ley, segin lo dispone expresamente el articulo
63 N° 4 de la Constitucién, norma que en materia de derechos funda-
mentales debemos entender referida al grupo de los derechos especificos.
Una segunda limitacién para el legislador la constituye el principio de
razonabilidad, que emana a su vez del principio de interdiccién de arbi-
trariedad de los poderes publicos implicito en los articulos 7° inciso 2°y
19 N° 2 de la Ley Fundamental.

Por otra parte, el legislador estd limitado ademds por la garantia dogmdtica
del contenido esencial de los derechos, de antecedente germano, prevista
en el articulo 19 N° 26 de nuestra Carta Politica al asegurar que: “La
seguridad de que los preceptos legales que por mandato de la Constitucién
regulen o complementen las garantias que esta establece o que las limiten
en los casos en que ella lo autoriza, no podrdn afectar los derechos en su
esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su
libre ejercicio™!. Y es que el constitucionalismo contempordneo no se
agota en el principio de legalidad, vale decir, con el sometimiento de la ley
a las fuentes de produccién normativa previstas por el ordenamiento cons-
titucional, o sea, a las denominadas disposiciones organizativas.

Una cuarta limitacién para el legislador de desarrollo de derechos funda-
mentales, la constituye en nuestra opinidén el respeto a los contenidos
materiales de la Constitucién dogmdtica.

Tal como lo ha sostenido siempre el iusnaturalismo cldsico, hoy dia

también en la dogmdtica y filosoffa juridica contempordneas, para que una
norma sea vdlida requiere ademds respetar los principios sustantivos o an-
tropolégico-filoséficos de la Constitucién y los derechos fundamentales.

En este mismo sentido el iusfilésofo italiano Luigi FERRAJOLI, no obs-

tante adherir a las tendencias analiticas de la dogmdtica juridica sefiala que

41

‘ 03-Nomos 2-Celis

Este precepto —Wesensgenhalt Garantie— tiene su antecedente en la Ley Fundamental de Bonn,
que en su articulo 19.2 expresa: “En ningin caso se podrd afectar al contenido esencial de un
derecho fundamental”. La Carta Espafiola en su articulo 53.1 segunda oracién prescribe:
“Solo por ley, que en todo caso deberd respetar su contenido esencial, podrd regularse el
ejercicio de tales derechos y libertades, que se tutelardn de acuerdo con lo previsto en el
articulo 161, 1, a)”. La Constitucién de Portugal en su articulo 18.3 sefiala: “Las leyes
restrictivas de los derechos, libertades y garantfas habrdn de revestir cardcter general y abstrac-
to y no podrdn reducir la extensién y el alcance del contenido esencial de los preceptos
constitucionales”.
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“[...] en un ordenamiento dotado de Constitucién rigida, para que una
norma sea vilida ademds de vigente no basta que haya sido emanada con las
formas predispuestas para su produccidn, sino que es también necesario que
sus contenidos sustanciales respeten los principios y los derechos fundamen-
tales establecidos en la Constitucién”#2. También se aprecia esta actitud en
otro autor analitico como ZAGREBELSKY*3,

A su turno Robert ALEXY, al criticar el argumento positivista del concep-
to de Derecho, nos entrega un ejemplo de injusticia legal, en los mismos
términos de la férmula radbruchana. Se trata de un fallo sobre ciudadania
del afio 1968, dictada por el Tribunal Constitucional Federal Alemdn. Por
medio de la 11 Ordenanza sobre la Ley de ciudadanfa del Reich del 25 de
noviembre de 1941, se privé de la ciudadania alemana, por razones racistas,
a los judios emigrados. El Tribunal Constitucional Federal tenfa que decidir
si un abogado judio que poco antes de la Segunda Guerra Mundial habia
emigrado a Amsterdam, habfa perdido la ciudadania alemana de acuerdo
con esta disposicién. El abogado habia sido deportado de Amsterdam en
1942. Era de suponer, por lo tanto, que habfa muerto; ello significaba que
habia desaparecido la posibilidad de recuperar la ciudadanfa alemana de
acuerdo con el articulo 16, pdrrafo 2° de la Ley Fundamental de Bonn.

El Tribunal Constitucional Federal llega a la conclusién de que el aboga-
do no habia perdido nunca la ciudadania alemana porque la 11 Ordenanza
sobre la Ley de ciudadania del Reich habia sido nula @b initio, puesto que el
nivel de injusticia habfa sido tan insoportable que si el juez la aplicara no
estarfa creando derecho sino un “no derecho™#4.

42 FERRAJOLI, Luigi, Derechos y garantias, p. 66.

4 “El Estado que actuaba segtin las leyes era, solo por ello, legal y legitimo. El fascismo y el
nazismo se adornaron incluso con el titulo ‘cientifico’ de estados de derecho, y pudieron
hacerlo porque la fuerza de la ley, de por si, no distingue derecho de delito [...]”. ZAGREBELS-
KY, Gustavo, “La ley, el Derecho y la Constitucién”, en: Revista Espaiiola de Derecho Constitu-
cional, afio 24 N° 72 (2004), p. 19.

44 “[...] El Derecho y la Justicia no se encuentran a disposicién del legislador. La concepcién
segiin la cual un legislador constitucional puede ordenar todo lo que quiera significa una
recaida en la actitud intelectual de un positivismo legal valorativamente neutro, superado
desde hace tiempo en la ciencia y en las praxis juridicas. Justamente la época del régimen
nacionalsocialista en Alemania ha ensefiado que también el legislador puede imponer lo injus-
to. Por ello, el Tribunal Constitucional Federal ha afirmado que hay que negar a las disposi-
ciones juridicas nacionalsocialistas la validez como Derecho porque contradicen tan evidente-
mente principios fundamentales de la justicia que el juez que quisiera aplicarlas o aceptar sus
consecuencias juridicas dictarfa no Derecho en vez de Derecho.

La Ordenanza viold estos principios fundamentales. En ella, la contradiccién con la justicia

alcanzé una medida tan insoportable que debe ser considerada nula @b initio [... ]. El no

derecho impuesto que viola manifiestamente los principios constitutivos del Derecho no se
vuelve Derecho por ser aplicado u obedecido”. Sentencia del Tribunal Constitucional Federal

Alemdn, citada en ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, traduccién al espafiol

de Ernesto Garzén Valdés, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, pp. 15-16.
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Alexy nos dird que este es un cldsico argumento no positivista. Se niega la
validez o el cardcter de Derecho a una norma impuesta conforme al ordena-
miento y socialmente eficaz durante la vigencia de su validez por violar el
derecho suprapositivo. También nos sefiala que si se trata de fundamentar las
conclusién de este fallo exclusivamente diciendo que el reconocimiento actual
de la eficacia juridica de la pérdida de la ciudadanfa viola la mdxima general
de igualdad del articulo 3°, pdrrafo 1° Ley Fundamental como asi también la
prohibicién de discriminacién articulo 3°, pdrrafo 3° Ley Fundamental, cier-
tamente esta posibilidad reduce el peso del argumento no positivista para el
caso decidido en el fallo sobre la ciudadania, pero no su importancia general.
No en toda situacidén en la que hay que juzgar acerca de las consecuencias
juridicas de un régimen injusto rige una Constitucién como la Ley Funda-
mental de la Republica Federal de Alemania. Ademds hay casos en los que lo
que importa es saber si una norma era nula @b initio, nulidad que no puede
tener su causa en una Constitucién posterior.

Ahora bien, en nuestro sistema constitucional el limite material para el
legislador deriva del principio de prevalencia de los derechos fundamentales
previsto en el articulo 5° inciso 2° de la Carta Politica, que reafirma la
intangibilidad de tales derechos por las autoridades publicas, lo cual se
extiende, por cierto, al legislador democrdtico.

VI. NATURALEZA JURIDICA DE LOS DESC

Sobre la naturaleza juridica de los derechos sociales fundamentales se
han formulado diversas concepciones doctrinales.

6.1. Los DESC como meras pretensiones o aspiraciones sociales.

Una primera postura sostiene que los DESC no son genuinos derechos
subjetivos; mds bien, son pretensiones o aspiraciones sociales que solo pue-
den ser satisfechas en la medida de las posibilidades econémicas del Estado.

Asi, en este razonamiento doctrinal el sistema de justicialidad de los
derechos fundamentales se agota en el ¢jercicio de los derechos de libertad.

Los DESC no tienen cabida en su esquema, quedan al margen del sistema
de derechos®.

4 Estas ideas respecto a que los DESC constituyen aspiraciones sociales fueron recogidas por la

Comisién de Estudio de la Nueva Constitucién, que en su informe sefiald, respecto del derecho a
la educacién, lo siguiente: “Como todo derecho social, el derecho a la educacién implica una
aspiracién del individuo que la comunidad y, particularmente, el Estado tienen el deber de satisfa-
cer en la medida que las posibilidades lo permitan” Comisién de Estudio de la Nueva Constitu-
cién: Informe con Proposiciones e Ideas Precisas (16 de agosto de 1978), reproducido en: Revista
Chilena de Derecho, Pontificia Universidad Catélica de Chile, vol. 8 N° 1-6, 1981, p. 190.
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Jaime GUZMAN, por ejemplo, afirmé que los DESC no eran derechos,
sino meras pretensiones sociales que carecfan de accién para exigir su cum-
plimiento#, el que se encontraba condicionado al desarrollo econémico.
Esta mentalidad ha conducido probablemente, a que el articulo 20 de la
Constitucién no protege expresamente a todos los derechos contenidos en
el catdlogo con el recurso de proteccidn; solo se consideran en esta esfera de
proteccién aquellos derechos que imponen deberes de abstencién para su
ejercicio, mas no aquellos que se ejercen mediante prestaciones estatales,
prestaciones que, por lo demds, justifican la finalidad del Estado?’.

Una tendencia menos tajante la encontramos en autores que reconocen
una dicotomfa muy delimitada entre los derechos civiles y politicos, por
una parte y los DESC por otra. As{ para el profesor MARTINEZ ESTAY, aun
cuando pueden ser objeto de ciertas limitaciones los derechos y libertades
cldsicos serfan absolutos, a diferencia de los DESC, que consisten en presta-
ciones, los cuales no serfan absolutos*®. Incluso para el autor los DESC no

46 Asf nos dice el autor: “[...] Por otro lado, la declaracién de Naciones Unidas incurre en un

error al que atribuyo no solo importancia doctrinaria, sino consecuencias précticas considera-
bles.

Me refiero a la mezcla indiscriminada que en ella se hace de lo que son propiamente derechos,
con lo que mds bien encierran pretensiones o aspiraciones sociales, que dependen de la
capacidad econémica de cada sociedad. En sentido propio y estricto, creo preferible reservar el
concepto de Derecho a aquellas facultades para cuyo ejercicio, por su titular, solo requiere que
un tercero —sea la autoridad o un particular— no se lo impida o coarte ilegal o arbitrariamente.
Asi ocurre con el derecho a la vida e integridad de la persona, con la libertad de conciencia y
culto religioso, con la libertad de ensefianza, con el derecho de reunién, con el derecho de
asociacién, etc. Por eso mismo, su imperio es susceptible de reclamarse a través de recursos
ante los tribunales de justicia, en caso de atropello o amenaza.

Distinto es el caso de las pretensiones o aspiraciones sociales, cuya denominacién como
“derecho” (a la salud, a la vivienda, a la educacidn, etc.) resulta mds bien equivoca, porque sus
posibilidades de vigencia dependen de la capacidad econémica de cada sociedad y mal podria
pretender recabarse de un tribunal de justicia.

Pienso que llamar derecho a lo que son aspiraciones —muy legitimas, nobles y justas—, pero
que no siempre se pueden satisfacer aunque haya la mejor voluntad de realizarlo, presenta el
riesgo de que todo Estado y todo gobierno sea acusado por ello de no respetar los derechos
humanos, privando entonces al juicio de todo valor efectivo o prictico. Ademds, al equiparar
lo que cada persona puede disfrutar por el simple hecho de que nadie se lo entorpezca, con
aquello que solo se alcanzard segin el grado de desarrollo de cada pafs, se introducen distor-
siones de criterios que, en definitiva, conspiran contra la defensa eficaz de los derechos
humanos propiamente tales”. ROJAS, Gonzalo ez al. (ed), Derecho Politico. Apuntes de las clases
del profesor Jaime Guzmdn Errdzuriz, Santiago, Ediciones Universidad Catdlica de Chile,
1996, p. 148 (destacados en el original).

Sobre este tema puede consultarse BASSA MERCADO, Jaime, Los derechos econdmicos, sociales y
culturales. Jaime Guzmdn y su influencia en el constitucionalismo chileno, trabajo inédito, San-
tiago, Programa de Magister en Derecho, Universidad de Chile, 2004, p. 30.

El cardcter absoluto de los derechos y libertades cldsicos serfa consecuencia, para el autor, del
cardcter absoluto de la dignidad del hombre. GARCIA-HUIDOBRO CORREA, Joaquin, MARTI-
NEZ ESTAY, José Ignacio y NUNEZ POBLETE, Manuel Antonio, Lecciones de Derechos Huma-
nos, Valparaiso, Universidad de Valparaiso, Escuela de Derecho, 1998, p. 367.

47
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emanan de la dignidad humana como sf ocurre con los derechos fundamen-

tales de primera generacién.

6.2. Los DESC como genuinos derechos fundamentales.

Bajo esta perspectiva resulta interesante referirse a la situacién de los
derechos sociales en la doctrina comparada alemana.

Desde esta perspectiva, los DESC son derechos en el sentido subjetivo y
tradicional®®, ya que otorgan derechos a prestaciones positivas y acciones
fcticas por parte del Estado, usando el lenguaje de ALEXY>!.

Este autor plantea que los DESC se enmarcan dentro de los llamados
derechos a prestaciones en sentido estricto. Este tipo de prestaciones estaria
situado dentro de los llamados derechos a acciones positivas del Estado o
prestaciones en sentido amplio, las que se descomponen en derechos a orga-
nizacién y procedimiento; derechos a proteccién y derechos a prestaciones
propiamente tales, o en sentido estricto.

Respecto de estos tltimos, a los que ALEXY también denomina dere-
chos sociales fundamentales, se plantea que son aquellos que el individuo
posee frente al Estado y que de contar con los medios financieros necesa-
rios los obtendria de otros particulares. Estarfan conformados los Dere-
chos Sociales Fundamentales, segtin el autor, por aquellos derechos socia-
les expresamente estatuidos (como el derecho de cada madre a la
proteccién y cuidado de la sociedad previsto en el art. 6° inciso 4° de la
Ley Fundamental de Bonn), mientras que aquellos que no estdn expresa-
mente mencionados, ingresarfan por la via interpretativa, a los cuales de-
nomina “interpretaciones sociales de los derechos de libertad e igualdad”
o “derechos fundamentales a prestaciones”.

En el caso de la Ley Fundamental Alemana los derechos fundamentales
sociales casi no estdn formulados explicitamente, por lo que su inclusién ha
generado una gran discusidn acerca de si el derecho constitucional debe o
no adscribir a la esfera de los derechos fundamentales, normas que confie-
ren derechos sociales. El autor, entonces, sefiala que para realizar la referida
adscripcién se debe recurrir a una clasificacién formal de las normas que
confieren derechos sociales (recordemos que los derechos fundamentales son

49 MARTINEZ ESTAY, José Ignacio, “Acerca de las diferencias entre los Derechos y Libertades
Clésicos y los Derechos Sociales”, en: Revista de Derecho, Universidad Catélica del Norte,
Sede Coquimbo, Afio 4 (1997), p. 134

“Segun su genus proximum, los derechos sociales fundamentales son derechos fundamenta-
les, es decir, derechos subjetivos con un alto grado de importancia”. ARANGO, Rodolfo, £/
concepto de derechos sociales fundamentales, Colombia, Editorial Legis, 2005, p. 37.

A continuacién seguiremos el orden de ideas desarrolladas en ALEXY, Robert, Teoria de los

derechos..., pp. 149 y ss.
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derechos y normas a la vez) atendiendo a tres criterios, a saber: si ellas
establecen 0 no una vinculacién; su cardcter subjetivo u objetivo; y si se
trata de normas prima facie o definitivas, lo que da como resultado, de
acuerdo a su mayor o menor proteccién, una clasificacién con ocho érdenes
decrecientes de tales normas, teniendo en primer lugar aquellas normas
subjetivas, vinculantes y definitivas, para llegar en el octavo orden vy, en
dltimo lugar, a las normas que no son vinculantes, prima facie y de cardcter
objetivo, las que serdn en el fondo meros programas, y que, por tanto,
merecerfan menor proteccidn.

Otro criterio que este autor indica debe ser considerado a la hora de
determinar la inclusién o exclusién de estas normas constitucionalmente, es
el de su contenido. Asi, existirfa aquel programa que solo exige un conteni-
do minimo de proteccién al individuo; y, por otro lado, existirian aquellos
programas que exigen un contenido maximalista, es decir, la realizacién
plena de los derechos fundamentales, por ejemplo, el derecho a la educa-
cién. En este dltimo caso, se expresarfa como un “derecho a la emancipa-
cién cultural, intelectual, a la individualidad, a la autonomia, a la madurez
politico social”.

Todo lo anteriormente expuesto conduce a una necesaria discriminacién
entre estas normas a la hora de la adscripcién de ellas como derechos funda-
mentales. Esta labor estarfa basada en los criterios antes expuestos y en la
ponderacién de los argumentos en pro y en contra de la inclusién de los
derechos sociales, constitucionalmente. De ellos hablaremos a continuacién.

Los argumentos a favor de la inclusién de estos derechos estdn basados
en dos tesis. La primera, parte de la idea de la libertad féctica. La primera
premisa es que la libertad juridica no tiene mayor sentido, si no se cuenta
con la necesaria y correlativa libertad fdctica, esto es, las condiciones o
presupuestos para que la libertad de hacer o no hacer sea efectiva. La segun-
da premisa es que estos presupuestos, o libertad fictica, de la que son
titulares una gran mayoria, no puede estar en el dmbito de dominio de los
mismos titulares, sino que debe estar entregada a la actividad estatal.

De lo anterior, el autor plantea que pudiese surgir la duda respecto a si
los derechos sociales fundamentales, lo que deben proteger es la libertad
entendida como la libertad féctica. Ello, desde un argumento de la adscrip-
cién de los derechos sociales fundamentales basados en la idea de la liber-
tad. La respuesta a tal interrogante la da el autor desde dos argumentacio-
nes. La primera dice relacién con la importancia de la libertad fictica para
los ciudadanos. Segun esta idea las libertades juridicas no le sirven de mu-
cho si no cuenta con los medios para hacer posible sus elecciones. Por otro
lado, sefnala el autor, la Constitucién establece ciertos principios que requie-
ren de la libertad fdctica para su cumplimiento efectivo. En efecto, la Cons-
titucién establece como principio que el individuo se desarrolle libre y
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dignamente, lo que supone la existencia de la libertad fictica como presu-
puesto de estos principios.

Los argumentos en contra dicen relacién, el primero, con un aspecto
formal, mientras que el segundo, con uno material. Asi, el primero de ellos
plantea que los derechos sociales fundamentales no son justiciables o lo son
solo parcialmente, ello, ya que su objeto es de suyo impreciso, lo que obliga
a un traslado de las decisiones acerca de su contenido, a fin de obtener su
cumplimiento, desde el legislativo al judicial, lo que supone una inconstitu-
cionalidad, por cuanto viola el principio de la separacién de poderes y la
democracia.

Por otro lado, su excesivo costo financiero obligaria a que el velar por su
cumplimiento eficaz estuviera en manos del Tribunal Constitucional (ale-
mdn), lo que una vez mds implicarfa caer en una inconstitucionalidad, por
cuanto una parte de la politica presupuestaria estaria en manos de este
tribunal. Para evitar dicha irregularidad, la dnica salida posible serfa quitar-
le el cardcter vinculante a estas normas, lo que, a su vez, significarfa violar la
cldusula de vinculacidn establecida en el ordenamiento jurfdico alemén.

El segundo de los argumentos en contra dice relacién con un aspecto
material, es decir, con la colisién que se presenta entre los derechos sociales
fundamentales y otros derechos fundamentales o entre estos e intereses gene-
rales. El autor, para graficarlo, cita el derecho al trabajo, el que, desde el
punto de vista del derecho social, debe ser cumplido por el Estado, lo que se
traducird en una irremediable colisién con los derechos de los particulares en
una economia de mercado, por cuanto el objetivo del pleno empleo, implica-
rd la intervencién del Estado en el mercado, en desmedro de los derechos de
privados y de su dominio de los bienes de produccién. Esto mismo se da en
general, segtn esta tesis, en los demds derechos, en la medida en que ellos
demandan grandes costos que son satisfechos con impuestos, es decir, a costa
de otros privados, para lo que el Estado tiene una importante limitacién,
constituida por la no lesién de los derechos de estos tltimos.

VII. CONFLICTOS ENTRE DESCY OTROS DERECHOS
FUNDAMENTALES

En caso de conflicto de derechos fundamentales, y por tanto, también
en situaciones de pugna o confrontacién de DESC con otros derechos fun-
damentales de primera generacién o inclusive con otros derechos sociales,
cabe aplicar, a nuestro juicio la doctrina constitucional de la ponderacién o
balanceo, siendo uno de sus mdximos promotores, Robert ALEXY.

Siguiendo la doctrina constitucional del ballancyng test, a diferencia de
las antinomias entre reglas, que se solucionan mediante criterios que operan
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en la dimensién de validez por medio de la subsuncién, los conflictos nor-
mativos entre principios se deciden en funcién del principio de proporcio-
nalidad®?.

La subsuncién es un mecanismo de resolucién de antinomias entre re-
glas juridicas basado en tres criterios: el de la jerarqufa normativa, implici-
tamente consagrado en el articulo 6° inciso 1° de la Ley Fundamental,
segtn el cual la norma jerdrquicamente superior prevalece sobre la inferior;
el de la temporalidad, que se encuentra implicito en los articulos 52 y 53 de
nuestro Cédigo Civil, y bajo el cual la norma posterior deroga tdcitamente a
la anterior, si ambas fueren de idéntico rango; y finalmente el de la especia-
lidad, establecido expresamente en los articulos 4° y 13 del mismo cuerpo
legal, que hacen primar la norma especifica sobre la general, también en
caso de disconformidad entre preceptos de igual jerarquia.

Para la teorfa del ballancyng test, no es factible admitir los criterios de
subsuncién como mecanismos de solucidn en la colisién de derechos funda-
mentales al interior del bloque constitucional, ya que los derechos estdn
codificados generalmente sobre una estructura principial siendo ademds
esencialmente interdependientes. Ello conduce a la aplicacién del criterio
interpretativo de ponderacién de los bienes juridicos, el cual se traduce en
el balanceo de los derechos fundamentales en conflicto aplicando uno sobre
otro en el caso concreto’3.

Habria entonces —siguiendo a GUASTINI- una jerarquia axioldgica (no
juridica) mévil de derechos fundamentales®®, que debe ser declarada en
particular por la magistratura, todo lo cual puede fundamentarse en el
principio de interdiccién de arbitrariedad de los poderes publicos, conteni-
do implicitamente en el articulo 7° inciso 1° de la Carta Fundamental.

Consideramos que, en tanto los derechos fundamentales se estructuran
normativamente como valores o principios, lo que existe cuando entran en
conflicto es una antinomia de segundo grado que no puede obtener solu-
cién a través de los criterios tradicionales para la resolucién de conflictos
normativos (temporalidad, especialidad y jerarquia), ya que dichos criterios
obedecen fundamentalmente al Estado Liberal de Derecho histéricamente
superado, y no al Estado Constitucional y Democrdtico que marca el desa-
rrollo contempordneo y supranacional de los derechos fundamentales, es-

52 Véase BOROWSKI, Martin, La estructura de los derechos fundamentales, Bogotd, Universidad
Externado de Colombia, 2003, p. 185.

53 Véase un desarrollo del tema de la ponderacién, en la doctrina comparada, en ALEXY, Robert,
Teoria de los derechos..., pp. 92 y 163; PIETRO SANCHIS, Luis, Justicia Constitucional y Dere-
chos Fundamentales, Madrid, Editorial Trotta, pp. 189ss.; y CIANCIARDO, Juan, E/ conflictivis-
mo en los derechos fundamentales, Madrid, Editorial Eunsa, pp. 198-283.

54 GUASTINI, Ricardo, Estudios de Teoria Constitucional, México, Editorial Distribuciones Fonta-
mara, 2001, p. 146.
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pectro este ultimo donde se han potenciado, precisamente, los DESC, y
ademds los derechos de los conglomerados o pueblos, que obviamente tam-
bién son derechos.

Siendo consecuentes con esta teorfa, no es posible admitir a priori la
jerarquia de los derechos del trabajador sobre los del empleador, sino que
ambos deben ser sopesados caso a caso todo, por el aplicador del Derecho
(bien se trate de la magistratura constitucional, laboral o administrativa)
sobre la base del principio de proporcionalidad®>.

Ahora bien en caso de conflicto de un mismo DESC al interior del
bloque de constitucionalidad, por ejemplo, entre aquel asegurado por el
texto de la Constitucién formal y aquel asegurado por una fuente normativa
de origen internacional, debe primar el precepto que mejor asegure el dere-
cho, porque asi lo ordena el articulo 5° inciso 2° de la Ley Fundamental, en
relacién con el principio pro homine o favor libertatis contenido en el articu-
lo 5.1 del PIDESC, segun el cual ante dos o mds preceptos aplicables a un
caso especifico —siendo uno de fuente internacional y el otro de fuente
nacional—, se debe preferir aquella norma que mejor proteja el derecho
fundamental®®. Otra cosa distinta es que la proteccién jurisdiccional inter-
nacional opere con cardcter subsidiario o complementario ya el sistema de
proteccién internacional de derechos humanos exige haber agotado la via
procesal interna para que los organismos supranacionales puedan conocer®’.

5 “[...] cuanto mayor es el grado de la afectacién de uno de los derechos en juego, tanto mayor

debe ser la importancia de la satisfaccién del otro”. ALEXY, Robert, Tres Escritos sobre los
derechos fundamentales y la teoria de los principios, Bogotd, Universidad Externado de Colom-
bia, 2003, p. 66.

“[...] la primacfa es de la norma mds favorable a las victimas, sea ella norma de derecho
internacional o de derecho interno. Este y aquel aqui interactian en beneficio de los seres
protegidos”. CANCADO TRINCADE, Antonio, E/ Derecho Internacional de los derechos...., pp.
310-311.

En efecto, acorde al predmbulo de la Convencién Interamericana de Derechos Humanos se
reconoce que “los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de determina-
do Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la persona humana, razén por la cual
Justifican una proteccién internacional, de naturaleza convencional coadynvante o complementa-
ria de la que ofrece el derecho interno de los Estados Americanos. Luego, en lo relativo a la
admisién de una peticién ante la Comisidén el articulo 46.1 del Pacto agrega que para que una
peticién o comunicacién presentada conforme a los articulos 44 o 45 sea admitida por la
Comisidn, se requiere:

a) que se hayan interpuesto y agotado los recursos de jurisdiccién interna, conforme a los
principios del Derecho Internacional generalmente reconocidos;

b) que sea presentada dentro del plazo de seis meses, a partir de la fecha en que el presunto
lesionado en sus derechos haya sido notificado de la decisién definitiva;

¢) que la materia de la peticién o comunicacién no esté pendiente de otro procedimiento de
arreglo internacional, y

d) que en el caso del articulo 44 la peticién contenga el nombre, la nacionalidad, la profesién,
el domicilio y la firma de la persona o personas o del representante legal de la entidad que
somete la peticién.
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Ademds, no existe un procedimiento a nivel de nuestro derecho interno que
le de operatividad a las sentencias de la Corte Interamericana®®.

VIII. FACTORES QUE PRIVAN DE EFICACIA A LOS DESC

Revisemos ahora algunas de las circunstancias fécticas y juridicas que
han condicionado negativamente la efectividad o exigibilidad judicial de los
DESC.

8.1. Falsas concepciones sobre la naturaleza juridica prestacional de los
DESC.

Con ello nos referimos a la separacién rotunda entre derechos civiles y
politicos y DESC difundida por la dogmidtica constitucional tradicional. En
efecto, se ha sostenido que los derechos fundamentales de primera genera-
cién imponen deberes de omisién para los Estados, en tanto los DESC son
derechos que imponen un deber de accién para estos.

Sin embargo, ello no siempre acontece asi, ya que el propio derecho a la
vida (de primera generacién), conlleva la obligacién de tomar medidas sani-
tarias en orden a su proteccién. Igual situacidén acaece con el derecho a la
intimidad.

Por otra parte, los DESC implican politicas pablicas y medidas positivas
estatales, pero también abstenciones para no afectar la esencia del derecho,
como sucede con el derecho a un medio ambiente incontaminado o la
proteccién de la salud®’.

8 Si bien el articulo 68.1 de la Convencién Americana consagra el principio de vinculatoriedad

del fallo de la Corte, al prescribir que: “Los Estados Partes en la Convencién se comprometen
a cumplir la decisién de la Corte en todo caso en que sean partes”, luego su articulo 68.2, solo
determina que: ”La parte del fallo que disponga indemnizacién compensatoria se podrd ejecu-
tar en el respectivo pafs por el procedimiento interno vigente para la ejecucién de sentencias
contra el Estado”. Como ha sefialado la doctrina “[...] queda un aspecto que debe afrontarse
por los érganos colegisladores a la brevedad posible para evitar en el futuro dafios mayores al
Honor del Estado chileno, este es la aprobacién de una ley que determine el procedimiento de
cumplimiento en Chile de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
como diversos paises lo han hecho en el contexto europeo para dar cumplimiento a las
sentencias de la Corte Europea de Derechos Humanos”. NOGUEIRA ALCALA, Humberto, “Los
desafios de la sentencia de la Corte Interamericana en el caso Almonacid Arellano”, en: fus et
Praxis, Talca, volumen 12 N° 2 (2006), p. 363.

59 Asf bajo esta postura interpretativa que estamos describiendo, la dicotomfa tradicional entre
derechos de primera y segunda generacion carece de un limite claro. Esta difuminacién ha
sido desarrollada principalmente por internacionalistas y constitucionalistas. Véase CANCA-
DO TRINCADE, Antonio, “La Proteccién Internacional de los Derechos Econémicos, Socia-
les y Culturales”, en: Varios Autores, Estudios Bdsicos de Derechos Humanos, tomo I, Institu-
to Interamericano de Derechos Humanos Serie Estudios de Derechos Humanos, 1993, pp.
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8.2. El argumento del condicionante econémico.

Tradicionalmente se sostiene un tema de caja, es decir, que los DESC
imponen una exigencia de medios econémicos, por tanto su exigibilidad es
dependiente del presupuesto estatal disponible.

No obstante, los DESC imponen, a veces, abstenciones que no generan
la utilizacién de recursos financieros. Incluso en el caso de las obligaciones
positivas estatales derivadas de la exigibilidad de los derechos sociales, estas
no importan siempre recursos directos, ya que puede consistir en la dicta-
cién de un marco regulatorio legislativo y/o reglamentario que imponga,
por ejemplo, limitaciones al principio de autonomia de la voluntad®.

8.3. Una consagracién constitucional tenue o programdtica.

En efecto, algunas constituciones como la espafiola de 1978 o la chilena
de 1980, establecen un aseguramiento timido o mds bien restringido, de los
derechos sociales fundamentales en la redaccidn literal de sus preceptos.

Asi el Capftulo III de la Carta Espafiola los regula bajo la denominacién
de Principios Rectores de la Politica Social y Econémica.

En el caso de nuestra Ley Fundamental hay que recordar que la accién
de proteccién prevista en el articulo 20°!, no cubre todos los derechos
constitucionales. No protege, al menos en términos explicitos, derechos tan
bdsicos como la proteccién de la salud (art. 19 N° 9 CPR), la no discrimi-
nacién laboral (art. 19 N° 16 inciso 3° CPR), la negociacién colectiva (art.
19 N° 16 inciso 5° CPR), y la huelga (art. 19 N° 16 inciso 6° CPR).

8.4. La renuencia legislativa, es decir, la falta de un desarrollo legislativo de

los DESC.

Esta tesis también admite sus matices, ya que en materia laboral el
legislador chileno, tanto a través del Cédigo del Trabajo como de otras
disposiciones legales, ha sancionado en los dltimos afos, una abundante

40 y ss; y SEPULVEDA, Magdalena, “La justicialidad de los derechos econémicos, sociales y
culturales frente a la supuesta dicotomf{a entre las obligaciones impuestas por los Pactos de
Naciones Unidas”, en: CANTON O., y CORCHEA S. (editores), Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales. Ensayos y Materiales, Editorial Porrda, México, 2004; y PISARELLO, Gerardo,
Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccién, Madrid, Editorial
Trotta, 2007, p. 60.

“[...] existen obligaciones positivas vinculadas a la satisfaccién de derechos civiles, politicos y
sociales que tienen que ver no con prestaciones fécticas, sino con prestaciones normativas,
como el dictado de una ley, un reglamento o, simplemente, de un marco regulatorio que
garantice la seguridad juridica en el disfrute del derecho”. PISARELLO, Los derechos sociales y
sus garantias. ..., p. 61.
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normativa que viene a materializar los preceptos iusfundamentales de conte-
nido laboral.

[X. CONCLUSIONES. ALGUNAS ESTRATEGIAS DE EXIGIBILIDAD
DE LOS DESC EN EL MARCO DE UNA INTERPRETACION
TELEOLOGICA DE LA CONSTITUCION

Pasemos ahora a proponer algunas estrategias doctrinales para conseguir
una exigibilidad jurisdiccional de los DESC en el plano procesal interno, en
el marco de una teorfa de la interpretacién constitucional de cardcter teleo-
légica y finalista.

9.1. En este contexto, el principio de vinculacién directa de la Ley
Fundamental previsto en el articulo 6° inciso 2° de nuestra Carta Magna es
un elemento clave para la exigibilidad judicial de los DESC. Expresa dicha
disposicién en su primera parte que: “Los preceptos de esta Constitucién
obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos érganos como a toda
persona, institucién o grupo”.

Los derechos fundamentales y, por tanto, también los DESC vinculan a
todos los poderes publicos ya que estdn dotados —al menos a nivel de princi-
pios— de una eficacia inmediata. En este sentido los preceptos de la Norma
Suprema adquieren cardcter normativo y operativo. Obligan directamente y
sin necesidad de mediacién normativa alguna a menos que el propio Cédi-
go Fundamental lo exija®2.

61 Dispone el precepto constitucional que: “El que por causa de actos u omisiones arbitrarios o

ilegales sufra privacién, perturbacién o amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos y
garantfas establecidos en el articulo 19, nimeros 1°, 2°, 3° inciso cuarto, 4°, 5°, 6°, 9° inciso
final, 11° 12° 13° 15° 16° en lo relativo a la libertad de trabajo y al derecho a su libre
eleccién y libre contratacidn, y a lo establecido en el inciso cuarto, 19°, 21°, 22°, 23°, 24° y
25° podré ocurrir por s o por cualquiera a su nombre, a la Corte de Apelaciones respectiva, la
que adoptard de inmediato las providencias que juzgue necesarias para restablecer el imperio
del derecho y asegurar la debida proteccién del afectado, sin perjuicio de los demds derechos
que pueda hacer valer ante la autoridad o los tribunales correspondientes.
Procederd, también, el recurso de proteccién en el caso del N°o 8 del articulo 19, cuando el
derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién sea afectado por un acto u
omisién ilegal imputable a una autoridad o persona determinada”. Véase también el Auto
Acordado de la Corte Suprema sobre tramitacién del recurso de proteccién de garantias consti-
tucionales (de 27 de junio de 1992, modificado por Auto Acordado de 4 de mayo de 1998).
62 Véase un reconocimiento generalizado de este principio en nuestra doctrina iuspublicista
nacional, por ejemplo, en ALDUNATE, Eduardo, “El efecto de irradiacién de los derechos
fundamentales”, en: Varios Autores, La Constitucionalizacion del Derecho Chileno, Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 2003, pp. 13 y ss. y CAZOR, Kamel, “El fenémeno de constitucio-
nalizacién del derecho: Cuestiones de mera legalidad, de trascendencia constitucional y dere-
chos fundamentales”, en: Varios Autores, La Constitucionalizacién del Derecho chileno, Santia-
go, Editorial Juridica de Chile, 2003, pp. 43, 58-59; VERDUGO MARINKOVIC, Mario,
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En nuestra opinién, el sentido de la expresién preceptos abarca todo
tipo de normas constitucionales, sean ellas materiales o formales, dogmdti-
cas u orgdnicas, y por ultimo, cualquiera sea la estructura de sus enuncia-
dos, es decir, valores, principios o reglas constitucionales®3.

En consecuencia, toda la preceptiva constitucional, inclusive los dere-
chos sociales fundamentales en cuanto normas iusfundamentales, adquieren
operatividad plena o directa, en un doble sentido, esto es, primero frente a
los poderes publicos y luego respecto de los particulares. Opera asi una
vinculacién inmediata de los érganos del Estado y de los particulares por los
derechos humanos. Todas las personas, magistraturas y estructuras de poder
se hallan vinculados por la Norma Fundamental, inclusive aquel encomen-
dado a ejercer la funcién constituyente derivada. Por tanto deben supeditar
su actuacidn a los preceptos constitucionales.

Frente al poder publico la imperatividad directa se traduce en una efica-
cia vertical de la Constitucién respecto de todas las autoridades publicas
como el érgano constituyente derivado, el Ejecutivo, el legislador, los 6rga-
nos jurisdiccionales, administrativos, contralores, etc.

Ahora bien, con respecto a los particulares el principio de vinculacién
directa de la Constitucién se refleja en la denominada eficacia horizontal,
siendo inmediatamente aplicable a las relaciones juridicas entre privados.

Por tltimo, este principio de vinculacién directa de la Ley Fundamental
conduce a evitar cualquier interpretacién de la Constitucién que conduzca
a anular o privar de eficacia a alguno de sus preceptos, lo cual debe ser
concordado con el principio de interpretacién conforme con la Constitu-
cién (art. 6° inciso 1° CPR) y el principio de progresividad o integralidad
maximizadora de los derechos consagrado en el articulo 29 letra b) de la
Convencién Americana de Derechos Humanos, ya que los derechos son
normas constitucionales iusfundamentales.

Asi, la conformidad del orden juridico con la Ley Fundamental (inter-
pretacién conforme) debe partir por las normas que reconocen y aseguran
los derechos fundamentales, lo cual conduce a la bisqueda de su mdxima
realizacién (principio de progresividad).

En definitiva el principio de interpretacién del ordenamiento juridico
conforme a la Constitucién (aplicable a todos los operadores del sistema

PFEFFER URQUIAGA, Emilio y NOGUEIRA ALCALA, Humberto, Derecho Constitucional, tomo
I, edicién 1999, reimpresién 2002, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2002, p. 132;
NOGUEIRA ALCALA, Humberto, Dogmdtica Constitucional..., pp. 20-22; y CEA EGANA, José
Luis, Derecho Constitucional..., tomo 1, p. 244.

Para un andlisis mds detallado de esta distincién véase ALEXY, Robert, Teoria de los derechos
fundamentales..., pp. 82-87, 129ss., 141 y 147ss; y ALEXY, Robert, E/ Concepto y la Validez
del Derecho, traduccién al espafiol de Jorge M. Sefia, Barcelona, Editorial Gedisa, 1994, pp.
162y 185.
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juridico®), conlleva a la prohibicién de cualquier interpretacién que con-
cluya en un resultado directa o indirectamente contrario a los valores cons-
titucionales que reciben a su vez concrecidn en los derechos fundamentales.

9.2. Se pueden utilizar mecanismos de proteccién por una via indirecta
de exigibilidad, vale decir, a través de violaciones a los derechos civiles y
politicos que estdn asegurados expresamente de acuerdo con el tenor literal
del articulo 20 de la Constitucién.

Asi el derecho a la vida puede fundamentar el derecho a la seguridad
social y a la proteccién de la salud, el derecho a un medio ambiente incon-
taminado absorbe al derecho a la salud, el debido proceso puede sustentar a
cualquier derecho, la propiedad también a cualquier derecho, la igualdad
ante la ley permitirfa recurrir todo impedimento al acceso material a un
DESC, la libertad de opinién cuando los Estados no informan de los siste-
mas de salud.

Ademis existe la doctrina de la dominizacién del derecho, en virtud del
cual se recurre de proteccién de un DESC fundado en el derecho de propie-
dad (art. 19 N° 24 CPR)%,

Refuerza lo anterior, que es imperativo dotar de accién a los derechos lo
que se deduce del propio articulo 19 N° 3 incisos 1° y 3° de la Constitucién
en relacién con el articulo 25 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos.

Para ello hay que demostrar cémo la falta de satisfaccién de un derecho
no incluido en la enumeracién del articulo 20 puede derivar en la amenaza
o perturbacién de un derecho fundamental recurrible de proteccién. Si el
Estado no cubre los DESC incurre en una omisién arbitraria e ilegal vulne-

¢4 Como sostiene el connotado catedrdtico espafiol Eduardo GARCIA DE ENTERRIA “[...] sin
perjuicio de que la regla haya nacido ‘en los intersticios del procedimiento’ de justicia consti-
tucional [...] en realidad ha venido a revelar un verdadero principio general del ordenamiento
que, por tanto, resulta de necesaria aplicacién universal, también afectante, en consecuencia,
ademds de a los Tribunales, a los operadores juridicos publicos y privados de cualquier cardc-
ter, en cualquier aplicacién del ordenamiento o de cualquiera de sus elementos”. GARCIA DE
ENTERRIA, Eduardo, La Constitucién como Norma y el Tribunal Constitucional, 3* edicidn,
Madrid, Editorial Civitas, 2001, p. 97. A su turno el profesor Ramén Peralta, en un trabajo
dedicado especialmente a la materia sostiene que: “Este principio de interpretacién de la
legislacion de acuerdo con la Constitucidn se erige en criterio interpretativo general y funda-
mental en toda actividad interpretativa de cardcter jurfdico”. Agrega el mismo autor que
“estamos ante un principio que acttia como referente normativo permanente y bdsico en
cualquier tarea de cardcter hermenéutico que se plantee en el seno de un sistema juridico”.
PERALTA MARTINEZ, Ramén, La interpretacidn del ordenamiento juridico conforme a la norma
fundamental del Estado, Madrid, Universidad Complutense de Madrid, 1994, p. 43.

%5 Véase sobre el tema en la doctrina nacional CASTELLON, Hugo y REBOLLEDO, Laura, Aspectos
sobre la Constitucionalizacién del Derecho Civil, Santiago, Editorial Juridica ConoSur, 1999,
pp- 92-106.
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rando preceptos de la propia Constitucién como es la dignidad humana, la
igualdad juridica y el respeto al bien comun.

9.3. El articulo 5° inciso 2° oracién final de la Carta Fundamental es
otro elemento clave para otorgar operatividad jurisdiccional a los DESC ya
que impone deberes de respeto, promocién y garantia de todos los derechos
esenciales para todos los érganos del Estado, sin distinguir a qué derechos se
refiera: “es deber de los érganos del Estado respetar y promover tales dere-
chos, garantizados por esta Constitucidn, asi como por los tratados interna-
cionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”. No es licito al
intérprete establecer entonces diferencias donde el ordenamiento juridico
no las crea. Asi los DESC merecen también de proteccién jurisdiccional.

A su vez estas exigencias para el Estado derivan del valor dignidad hu-
mana proclamado en el articulo 1° inciso 1° de la Constitucién en armonia
con el principio de servicialidad estatal en orden a promover el bien comin
tal como se desprende del inciso 4° del articulo 1° de la Ley Suprema y
concretado a su vez en el deber de otorgar igualdad de oportunidades en la
vida nacional (art. 1° inciso 5° CPR).

Estos preceptos deben ser coordinados a su vez, por la via del articulo 5°
inciso 2° de la Constitucidn, con diversos instrumentos de fuente interna-
cional. Asi cabe mencionar los articulos 1°y 2°, pdrrafo 2 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y DPoliticos, este dltimo pdrrafo preceptia la
obligacién estatal de adoptar medidas para dictar disposiciones legislativas o
de otro cardcter®.

Asi también el articulo 1° del Pacto San José de Costa Rica establece las
obligaciones de respetar los derechos fundamentales de todas las personas
sujetas a su jurisdiccién y de garantizar su libre y pleno ejercicio. Su articu-
lo 2° dispone la obligacién estatal de adoptar medidas legislativas o de otro
cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos los derechos fundamenta-
les reconocidos por esta®. Por dltimo el articulo 2.1 del Pacto Internacional

66 El articulo 2° pdrrafo 2, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos preceptua:

“2. Cada Estado Parte se compromete a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitu-
cionales y a las disposiciones del presente Pacto, las medidas oportunas para dictar las disposi-
ciones legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos los derechos
reconocidos en el presente Pacto y que no estuvieren ya garantizados por disposiciones legisla-
tivas o de otro cardcter”.

El articulo 2° de la Convencién Americana de Derechos Humanos dispone la obligacién
estatal de adoptar medidas legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para hacer
efectivos los derechos fundamentales reconocidos por esta: “Si el ejercicio de los derechos y
libertades mencionados en el Articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legisla-
tivas o de otro cardcter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencién, las medidas legisla-
tivas o de otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades”.
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de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales®®, establece la obligacién de
realizacidn progresiva de tales derechos por parte de los érganos estatales.

Ahora bien, en cuanto a las medidas legislativas podemos sefialar una via
indirecta de largo plazo para la eficacia jurisdiccional de los DESC, el
articulo 5° del Cédigo Civil®?, conforme al cual el Poder Judicial (Corte
Suprema y Cortes de Apelaciones) debe informar al Presidente de la Repu-
blica sobre los vacios y dudas normativos que se le presentaren en la aplica-
cién del ordenamiento juridico, a fin de que este pueda implementar las
iniciativas legislativas destinadas a perfeccionar el sistema procesal de pro-
teccién de los DESC.

Una forma de alcanzar la eficacia jurisdiccional de los DESC en el dmbi-
to nacional por la via de la mediacidn legislativa serfa, por ejemplo, a través
de un procedimiento de tutela de todos los derechos de segunda generacién
en sede ordinaria, como ampliacién del actual pdrrafo 6° del Libro V del

Cédigo del Trabajo.
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