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éSon categorias antagénicas
‘en el orden constitucional las bases
de Ia institucionalidad econémica

——y los derechos sociales?’

- Francisco Prerrer Urquiaca

Profesor de Legislacioﬁ Econémica y Derecho Comercial
‘ FAacuLtap pe DErecHO

Universipap DEL DEsARROLLO

- Resumen: En el contexto del tema central de este ndmero de la Revista Actualidad

~+—-—--juridica —“Chile, la libertad acosada”~ se piantea en este articulo la eventual

‘antinomia que pudiera existir entre las bases constituaonales de la instituciona-
- lidad econémica, en particular el principio de la lrbertad de emprendimiento,
_ Yy cierta categoria de derechos, que por tener como titulares a un colectivo
andnimo e indeterminado, desprovisto de la capaCIdad de proveérselos por st
mismos, ha determinado la necesidad de que el Estado los garantice y satis-
_faga, muchas veces limitando y acosando la Ilbertad de emprendimiento del
individuo que la propia Carta Politica declara como una de las bases esenciales

~de la institucionalidad econémica consagrada en el texto constitucional. Para
tales fines se aborda en este articulo, en primer Iugar el conjunto de principios
reconocidos en el Codlgo Politico que constituyen las bases constitucionales de
la institucionalidad econémica, para luego introducir y analizar el concepto de
derechos sociales cuya tutela, garantia y protecqon las ha pasado a tomar el
Estado y que, como una categoria auténoma, ha servido de fundamento para
restringir y erosionar las bases constitucionales de la institucionalidad econémica
y postular su eventual sustitucién, para finalmente arrlbar ala conclusién de que
la tutela, protecmon y satisfaccién de esta categona de derechos se alcanzan
mejor y de modo mis eficiente fortaleciendo las bases de la institucionalidad
econdmica —no sustituyéndolas—, ampliando los margenes de libertad de em-
prendimiento y no el tamafio del Estado.
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L.- Bases constitucionales de la institucionalidad econémica
Yy, en particular, la libertad de emprendimiento

1. Recepcidn de principios econémicos en la Constitucién.

Parece haber acuerdo en que resulta imprescindible mencionar en la Carta
Fundamental ciertos principios econémicos, de modo que no puedan ser
vulnerados por la ley ni por norma, autoridad o persona alguna, protegiendo
y amparando asi tanto las libertades como el marco general regulatorio de
la actividad econémica. Esto es lo que se conoce con el nombre de “Orden
Plblico Econémica” (OPE), tal como se denominé por la Comisién de Estudio
de la Nueva Constitucion?. ‘

Es conocido el clasico concepto sobre orden piiblico econémico que el profesor
José Luis Cea acufio en su conocida obra “La Constitucién Econémica”; Es el
“Conjunto de principios y normas juridicas -que§organizan la economia de un pais,
y facultan a la autoridad para regularla en armonia con los valores de la sociedad
nacional formulados en la Constitucién Politica”, '
Se integran al concepto en cita, entre otros, ;fos siguientes principios: libertad
econdmica; propiedad privada; igualdad e interdiccién de toda forma de

. . . . . . T TS :
discriminacién arbitraria; subsidiariedad; legalidad del gasto; Banco Central:
auténomo con rango constitucional; Tesoreria General de la Repiiblica como

-instrumento de jerarquia constitucional y racionalidad y responsabilidad-én

manejo de los recursos piiblicos.

El profesor Arturo Yrarrdzaval planteaba que el Orden Pdblico Econdmico a
nivel constitucional implica reconocer los derechos de las personas en materia
economica, habilitando al legislador para reg:illar el libre ejercicio de fas garan-
tias y pudiendo, sin afectar su esencia, limitar o restringirlos, pero por ningdn
motivo suprimirlos. El diagnéstico de este autor respecto a las bases de la ins-
titucionalidad econdmica es que la Carta Fundamental no consagra un sistema
econémico, y que contiene todos los principios econdmicos fundamentales®.

# Véase a este respecto Lépez Magnasco, Sebastidn, “Libertad de empresa y no discriminacién econé-

mica. Doctrina y Jurispruciencia def Tribunal Constitucional”: En Cuadernos del Tribunal Constitucional,

Nimero 48. Afio 2012, pp. 42 y ss.

# Cir. Yrarrdzaval Covarrubias, Arturo, “Orden Pblico Econémico: ficcidn o realidad”. Disponible en http:// :
www.colegioabogados.clfcgibin/procesa.pi?plantilfa=/cont_revista.htmi&ridcat=328&id_cat=5&id_art=25,
estos principios son sintetizados del siguiente modo por el autor: “En primer lugar nos encontranios con .
una Constitucidn que contiene a mi juicio todos los principios econdmicos fundamentales. Asi dentro de'los
derechos de las personas se desarrolia con certeza la libre iniciativa en materia econdmica con las fimitaciones
- el Hioral, ef urden piiblico v I sequridad nacional y respetando’las normas legales que la regulan. Asimisma, ©

el Estado empresario debe ser reconocido por ley de quérum calificado y sameterse a la normativa general :
 salvo que por ley de qudrum calificado se fe dé un tratamiento especial, lo que implica un reconocimiento

conistitucional del principio de subsidariedad, La norma de ia no discriminacion arbitrario protege a las personas :
e e emas-actuaeione-s»ecanémfca&de!-&'-stado-yrdefsu&6rganos,}Ldeja.clamque.e!.tinfco,que puede discriminary °
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Desde sus inicios siempre se entendié que el afin del Orden Publico Econd-
mico (o lo que llamamos hoy Bases de la Institucionalidad Econémica), tenia
claros fines garantisticos. El profesor Cea afirmaba desde antiguo que una de
jas caracteristicas del llamado Orden Publico Econémico “yace en la habilitacion
i€ la Carta Fundamental otorga s6lo al legislador para requfar el libre ejercicio
e tales garantias pudiendo, ‘aunque sin afectar la esencig de éstas, limitarlas o
restringirlas, nunca suprimirlas”,

s por.ello que en nuestro pais ~hasta ahora- las actividades econémicas
ertenecen, sobre todos los rubros, sin excepcidn, iure propio y ab initio a los
articulares’, puesto que su fundamento normativo més evidente es el principio
“libertad de emprendimiento, contemplado en el numeral 21 del articulo
9, y que constituye el principio basico del llamado Orden Pdblico Econémico,
I'que la Comisién de Estudio de la Nueva Constitucién sostuvo que debe ser
ntendido como ef conjunto de normas fundameﬁrtales destinadas a regular la
ccidn del Estado en la economia y a preservar la iniciativa creadora del hombre
~~necesaria para el desarrolio del pais®. Ello motivaba al profesor ivan Ardstica a
. decir que: “Por las consecuencias que emana, reténgase desde ya que el art. 19
.N° 21 inc. 1 parte distinguiendo dos situaciones diferentes, que es
- mecesario separar y no confundir: (1) por excepcion, una actividad
puede ser prohibida énica y exclusivamentie merced a alguna de las

siempre que no sea arbitrario es e legislador. La Constitucion af con§agmr los principios bdsicos en materia
tributaria no hace sino proteger af contribuyente. Aslos principios de legalidad, igualdad, justicia y no afectacién
_constituyen un catdlogo de proteccidn frente ol Estado recaudador de tributos. En materia medioambiental se
consagran a nivel constitucional fos deberes del Estado y se establece que es la ley la que debe requior el tema
medioambiental. El derecho a la propiedad y de propiedad son cuidadosamente regulados en la Constitucién,
en todas sus diversas especies y manifestaciones. Termina el capitulo, de los derechos de las personas con la
proteccitn de los derechos en su esencia y con el singularmente importante recurso de proteccidn, que ha sido
intensamente ytilizado desde e Acta Constitucional N° 3 en adelante. En materia de la formacion de fey;
ta disposicidn constitucional sobre las materias de ley y reglamentaria] de la iniciativa exclusiva del Presidente
de la Repiiblica y del presupuesto son de importante contenido econdmico, Cierro este catélogo bdsico de la
Constitucion econdmica con el reconocimiento constitucional del Banco Central, muy cuestionado en su época
y hoy en dia de un gran reconocimiento, v la norma de las funciones del Banco Central”.
*+ Cea Egaria, José Luis: “Notas sobre Orden Piblico Econdmico™. En “Gaceta juridica”, N° 135, sep-
tiembre de 7991, p. 18.
$ Como lo expresa Ardstica Maldenado, Ivén, “Derecho Administrativo Econémico”. Ed. Universidad
Santo Tomds. p. 76.
¢ informe del 16 de agosto de 1978, citado en Soto Kloss, Eduardo. “La potestad sancionadora de la Ad-
ministracién, ¢se adecda a la Constitucién?” En VW.AA. “Sanciones Administrativas y Derechos Fundamen-
tales.” Conferencias Santo Tomas de Aquino. 2005, p. 33. También se ha sostenido que el Orden Piblico
Econdmico es “ef adecuado modo de relacién de todos los diversos elementos de naturaleza econdmica
presentes en la soctedad que permita a todos ios agentes econémicos en la rmayor medida posible y en
un marco subsidiario el disfrute de sus garantias constitucionales de naturaleza econémica de forma tal de
contribuir al bien comiiny a la plena realizacién de la persona humana”. (Fermandois V., Arturo, “Derecho
S Constitucional Econémico, Garantfas Econdmicas, doctrina ¥ jurisprudencia”, Ediciones U.C., 2006, p.
120). Con todo, se ha descalificado esta nocidn, tratdndola de “inditil”, merced a ser empleada como un
- -~ nstrumento para el amague.de los derechos contemplados en los numerales 21 'y siguientes del articulo
: 19, siendo ineficaz en la proteccidn de los derechos fundamentales, (Véase a este respecto Masbernat
- - Mufioz, Patricio, y Hurtado Contreras, José Tomds. “Critica-al Concepto de Orden Piblico Econémico”,
En Revista de Derecho Pdblico, Facultad de Derecho Universidad de Chile, N® 66, 2004, p. 220),
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tres causales que taxativamente prevé el constituyente; a saber, por
ser contraria a la moral, al orden piblico o a la seguridad nacional,
Y que, (2) por regia general, toda actividad econémica que no sea
considerada como tal debe reputarse licita de suyo, sin perjuicio que
pueda ser regulada por el legislador”. '

2. La libertad de emprendimiento como fundamento
de las Bases de la Institucionalidad Econémica.

La referencia a la libertad econémica como. presupuesto del Orden Prblico
Econémico tiene un fundamento ontolégico; que recae en el reconocimiento
constitucional de la primacfa de la persona humana sobre el Estado, lo que
esta previsto en el artfculo 1° de la Constitucién, preceptiva que enlazada con
el articulo 19 numeral 21, y configuran lo que hemos lamado las “Bases de la.
Institucionalidad Econémica”. Como afirma el fprofesor Soto Kloss, “Es indudable
gue el hombre, por su naturaleza misma, si bi(jan estd destinado a vivir en socie—i
dad, elio no significa que el hombre haya sido hecho para la sociedad, sino por el
contrario la sociedad existe para la perfeccién del hombre, de todos y cada uno de
sus miembros que la componen puesto que son personas”®. Por ello las personas '
se organizan en diferentes cuerpos asociativos para desarrollar sus actividades j
y realizar plenamente sus fines. Toda sociedad intermedia es, por definicién,
apta para alcanzar su fin propio y especifico ‘o bien comiin particular. Si una
sociedad intermedia no es en la préctica apta para conseguir el fin que se ha
propuesto o declarado, ella desaparece o se transforma en otra diferente, siendo
su fin real el mismo para el cual esta ordenada su estructura organizativa. El .
orden es, en este sentido, la adecuada disposicién de las cosas hacia su fin®,

Por otra parte, no cabe duda que ciertos presupuestos libertarios estan consa-
grados en la Constitucion, lo que demuestra que la Carta Fundamental no sélo
pretendio proteger la libertad de emprendimiento econdmica. Los ejemplos
son muchos, el articulo 19 N° 15, que asegura a todas las personas “el derecho .
de asociarse sin permiso previo”; el articulo 19 N° 11, que otorga a las personas

“la libertad de ensefianza”, que “incluye ef derecho de abrir, organizary mantener
establecimientos educacionales”; el numeral 12 del articulo 19, inciso 5°, que
declara " Toda persona natural o Juridica tiene el derecho de fundar, editar y mante-

ner diarios, revistas y periédicos, en las condiciones que sefiale la ley”. Finalmente,
el articulo 23 de la Ley Fundamental complementa la expresién “adecuada
autonomifa” del articulo primero inciso tercero, imponiendo las sanciones que
la ley determine a “los grupos intermedios de la comunidad y sus dirigentes que

8 Soto Kloss, Eduardo. “Derecho Administrativo. Bases Funﬁé?n_éﬁfales". Ed juﬁﬁica de Chilé, 1"99-6,
B < T 0% VO o e .
* Véase en general el trabajo del profesor Fermandois, passim.
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._hagan mal uso de la autonomia que la Constitucién les reconoce” (adecuada),
ntérvmrendo indebidamente en actividades ajenas a sus fines especificos.

garantizar el N° 21 del articulo 19 de la CPR la libertad de emprendimiento,
‘omo una de las més sublimes y privilegiadas formas en que se manifiesta la
—fibertad de trabajo del serhumano, se ha entendido que ella pretende asegurar

_para todas las personas, la posibilidad de manifestar el maximo de sus fuerzas,
ergias y_capac:dad creadora, que es motor del dinamismo y de la actividad
o'hémica, en todas las formas en que esta pueda manifestarse,

i, la act:vndad econdémica a que se refiere tal humeral implica garantizar la
-libertad -de emprendimiento en todo 4mbito del quehacer humano que se
jtraduzca en la realizacién de cualquiera actividad que tenga un contenido o
xpresién patrimonial, sea en el ambito de la extraccién, produccién, distribu-
¢ién, consumo, inversién, ahorro yun :nnumerable etcétera de manifestaciones
fdewtal actlwdad |

._Pero como ni las garant|as ni los derechos son abso!utos en diversas areas
" donde esta la libertad de emprendimiento como principio, est4 a su vez el
 Estado con su profusa legislacién, donde pasa a tener un rol requlador, fiscali-
lf{zador y sancionador, porque se parte del supuesto que lo legitimo es que los
particulares, sea individual o asociadamente, realicen estas actividades. Asf por
-.-ejemplo la proteccién constitucional sobre las concesiones mineras, la existencia
“de regulaciones y amplisimas sanciones para la infraccién a las normas de se-
‘guridad social decepcionadas por el Decreto Ley 3500. Otros casos de normas
_-parttcularmente relevantes son la Ley General de Bancos (D.F.L.N°3 de 1997),
que reconoce la iniciativa privada, pero que prohibe que capitales extranjeros
puedan tener més de 10% en la participacion societaria del mismo, todo ello
por razones de “interés nacional”; la Ley 18.045, sobre Mercado de Valores,
que sanciona el uso de informacién privilegiada por afectar la fe pablica de las
transacciones de bolsa; la Ley 18.046, de Sociedades Anénimas, que sanciona
los conflictos de interés en las sociedades e |mp|de ta compra de acciones en
sociedades coligadas salvo que sean a los prec:os de mercado o corrientes en
plaza, etc. En este dmbito no pretende regular para “crear” derechos sociales,
pero el exceso de la regulacién puede sugmﬁcar pérdida de incentivos en la
capacidad creadora

Bien se sabe que la norma constitucional en cita habilité al legislador para

prohibir ciertas y determinadas actividades, cuando ellas sean contrarias a la

moral, al orden publico y a la seguridad nacional; y que también habilité al
" mismo ieglslador para regular las citadas actividades.

' Regu!ar significa definir condiciones, requnsutos y exigencias que: deben ser

cumplidas por los particutares para poder ejercer la respectiva actividad. Y
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como garantia de las garantias, el numeral 26 del mismo articulo 19 impuso
al propio legislador la limitacién de no poder establecer exigencias o requi-
sitos que hagan ilusorio el ejercicio de los derechos y garantias que la misma
Constitucién establece. Entonces, so pretexto de regular, el legislador no puede
prohibir, ni desplazar a los particulares del lugar privilegiado en que el mismo
constituyente los colocé para ejecutar las actividades econémicas en referencia.

En conexién con fo anterior, cabe mencionar el principio de subsidiariedad
que relega al Estado, en su actividad empresarial, a un plano subordinado al
rol que en el mismo ambito le corresponde alos particulares.

El principio de subsidiariedad entrega a la iniciativa privada el impulso del

desarrollo econémico y empresarial, pero también exige que las necesidades
sociales bésicas deban contar para su provisién con la ayuda del Estado. La
cara correlativa de la subsidiariedad es la solidaridad. El principio de subsidia-
riedad tiene también una dimensién activa, que se traduce en el deber estatal
de proteger a las personas y grupos débiles frente a los mas fuertes, asi como
de suplir a los particulares cuando éstos no reallzan eficazmente su labor de
colaboracién con el bien comin. -‘

El principio de servicialidad permite encuadrér la libertad econémica dentro -

de una economia que no esta al servicio del Estado ni al servicio exclusivo del
lucro, sino de la persona. -

La Ilbertad tiene como fundamento la dlgmdad de la persona humana y su

desarrollo, con igualdad de oportunidades para participar en la vida nacional,
no se rige dnicamente por el interés individual, el cual es atemperado por el
rof del Estado de asegurar el bien com(in y los derechos fundamentales (de
contenido socio-econdémico) que posibilitan faf “vida digna”.

Tanto Ia libertad como la regulacién se deben dar en un sano equ;lrbrlo. Las
normas: reguladoras traducen el deber del Estado de asegurar y promover el
bien comdn, los derechos sociales, y la emstenaa digna de las personas. Para
ello existe una regulacion legal necesaria. E}emplo de ello es la legislacion de

defensa de la competencia. Proteccién del pluralismo informativo, estdndares

de calidad de la educacién, medio ambiente, defensa del consumidor, etc.

Con todo, creemos que —pese al profuso reconocimiento a la libertad de f
emprendimiento- la consideracién de las funciones del Estado no puede

quedar delimitada a priori, puesto que de ser asi las autoridades no podrian

~~hacer-contribuciones-précticas al bien comdn. En este mismo sentido se ha
pronunciado el profesor Precht, quien al preguntarse sobre si el principio de

subsidiariedad implica la necesaria pasividad empresarial del Estado responde:
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“No necesariamente, por cuanto ello sélo podrd determinarse en relacién af Bien
Comdin hist6rico y puede darse en caso de proyectos histéricos de construccion de
dicho bien comin que discrepen en este punto™®, Pero de alli no se colige que
por ciertos fines deseables —como la extensién de més derechos sociales— el
Estado suprima o menoscabe ciertos derechos de libertad para aspiraciones
- que dificilmente sin la ayuda privada pueda satisfacer.

De igual manera, sostenemos que una correcta interpretacién del principio de
“subsidiariedad ~base para el emprendimiento individual consagrado constitu-
cionalmente en el articulo 19 N° 21— no puede implicar aislar al principio de
-solidaridad. Creemos que ambos pueden discurrir tanto como fundarmento
‘de los derechos sociales como de los derechos de libre emprendimiento. Pero
- prescindir de los derechos de libertad de emprendimiento para garantizar los
~derechos sociales nos parece un contrasentido, de momento que es la mayor
“difusion de éstos, con la activa fiscalizacién del Estado (y la promocién de
-todas las ayudas necesarias), la que permite fa rfnayor generacion de bienes y
. Tecursos que permitan a mas personas obtener prestaciones, con prescinden-
" cia de su origen. Por otra parte, creemos que la solidaridad como principio se
.12 " puede promover con [a misma normativa constitucional actualmente en vigor
-~ ~que permite el libre emprendimiento. Por ella se pueden desarrollar miltiples
actividades econémicas e industriales que permiten mas riqueza, y acceso a
" mayores bienes, lo que esta reconocido constituicionalmente (Art. 19 N° 23),
~ yaque la propiedad tiene limitaciones claras que emanan de su funcién social,
_..con causales taxativas y que permiten el correcto ejercicio de los derechos
constitu_cibnales (Art. 19 N° 24, inciso segundo). La Constitucién permite
limitaciones especificas a los derechos para prot;eger el medio ambiente (Art.
19 N° 8, inciso segundo), finalmente, existen deberes de los particulares en
materia educacional (Art. 19 N° 10). Son normas que sin duda tienen como
fundamento el principio de solidaridad y que han permitido que mas personas
disfruten, merced a la iniciativa individual, de mayores y mejores prestaciones

que aquellas que pudiera otorgar el Estado individualmente considerado.

De este modo, del impulso activo de la subsidiariecfiad nace también el principio
de solidaridad. Esta conjuncién entre subsidiariedad y solidaridad justifica las po-
liticas de bienestar social, aunque es preferible el auxilio mutuo entre los cuerpos
intermedios, incentivado o promocionado por el Estado (solidaridad horizontal),
al protagonismo absoluto del Estado en dicho auxilio (solidaridad vertical).

Como se expondra en el apartado referido a los “derechos sociales”, |a solida-
ridad no puede significar un colectivismo que prescinda de la individualidad y
‘""“““"'subordi'n'e"a'Iaip'ersonaS'a"urr'idea'l'abstractoy'etére‘o:"”* et e :

' Precht, Jorge, “El Estado Empresario. Andlisis de su legistacién complementaria”. En Gaceta juridica
N° 2, 1987, p. 20, . e
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Cabe afiadir, finalmente, que en un reciente trabajo del profesor Fermandois,
revisando la jurisprudencia del Tribunal Constitucional referida al principio de
subsidiariedad, ha expresado que “£s muy discutible sostener que la filosofia de la
Constitucién, por la cual los particulares tienen primacia en todas las actividades que
no son indelegables del Estado, ha efectivamente producido problemas en el flujo
legisiativo bajo la Carta de 1980 (...). Lo que ocurre es que nunca —hasta hoy—se habia
enviado un proyecto de ley para expandir el Estado empresario. Recién ahora estdn
llegando estos proyectos al Congreso y, sin embargo, algunos culpan desprofijjamente
a fa Constitucion y su principio de subsidiariedad por esta realidad que les ajena™.

En suma, de la aplicacién de los tres principios sefialados (libertad-primacia,
subsidiariedad y bien comdn) y sus correlatos (solidaridad, servicialidad y co-.
laboracion con el bien comtin) se desprende que el Estado debe abstenerse
de sustituir a los particulares en las actividades econémicas que éstos pueden
desarrollar adecuadamente. Pero dado que el fundamento del derecho no-
radica unlcamente en la libertad y creatividad individual, sino también en la -
solidaridad y el servicio al bien comiin, el Estado subsidiario tiene el deber de ~
adoptar en la materia una funcidn no solo pasiva, sino también activa, a f:n de
que Ias necesidades sociales sean cabalmente cumplidas

.- Derechos sociales como fundamento de la restriccion
ala l:bertad de emprendlmlento -

1. Con_ceptualizacién de los derechos sociales.

En un reciente trabajo, Rodolfo Arango definellos derechos sociales —siguiendo :
las categorias de Robert Alexy—, en virtud de su diferencia especifica, como “de-
rechos de prestacién en su sentido estricto”, es decir, derechos generales positivos
a acciones facticas del Estado'?,

El objeto de un derecho social puede ser tanto una accién (caso de un derecho
prestacional, de un derecho de proteccién o de acceso a lajurisdiccién) como
una omisién (en caso de un derecho de defensa) por parte del obligado®.

Para el cumplimiento de los derechos sociales, el Estado puede utilizar como instru-
mento ya sea una accién factica o una accién normativa, estableciendo obligaciones

Y Fermandois V., Arturo. “Constitucién Social y Econom:ca, objetivizando el debate”. En “Ideas para :
el.debate” N° 3 Mayo 2015. “Aportes para una Reforma Constitucional”. Centro Latinoamericano
de Politicas Econémicas y Sociales CLAPES UC, p. 69. Disponible en http://clapes.uc.cl/wp:content/ .
uploads/2015/08/Ideas-para-el-Debate-N--3-Reforma-Constitucional.pdf :

" 2 Ararigo, Radolfo, “El concepto de derechos soclales fundamentales™-Bogota. Legis - Universidad

Nacional, 1° edicién, 2005, p. 37. :
" Para esto y lo que sigue Nogueira Alcala, Humberto, “Los derechos econémlcos, sociales y culturales :
como derechos fundamentales efectivos en el constitucionalismo democritico latunoamerlcano” En

———-——-— Estudios .Constitucionales, .CECOCH_U._de Talca, Afio 7, N° 2,_2009 pp. 164 yss.
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g generales que posibiliten —sefialando ejemplos que conjeturamos como propios
e:los derechos sociales— indemnizaciones laborales, vacaciones, entre otros.

umberto Nogueira ha sefialado que “£l cumplimiento por parte del Estado de liis
obligaciones correlativas frente a los derechos sociales fundamentales depende de las
- posibilidades juridicas y ficticas de realizacion de las exigencias demandadas por el
tular del derecho fundamental que debe ser asegurado, garantizado y promovido,
QUe debe ser argumentado”.

I

be precisar que la existencia de los derechos sociales o de prestacién arranca no
ace mucho en el constitucionalismo contemporaneo, y asociarlos histéricamente
;uh'_perfodo de tiempo resulta de suyo complejo. En efecto, durante el siglo xix
aparecerédn las primeras demandas sociales y laborales, llegando a tener senda
recepcién en el mundo constitucional europeo. Especial relevancia tendra Francia,
;con la revolucion de 1848, la cual se traduce en la Constitucién de noviembre
de ese mismo afio, en cuyo seno se consagran"’deberes del Estado que apuntan :
a me;orar las condiciones econdmicas, sociales y ¢ cuiturales de los ciudadanos '

EI efecto de esta revolucidn juridica, de acuerdo a Pisarello, es que “Sin perjuicio
_de_las herencias anteriores, el ciclo revolucronano abierto en 1848 tal vez fue el -
punto de inflexién en la “larga historia” de reivindicacién y reconocimiento de los
. derechos sociales qiie se proyectaria sobre los siglos venideros”, afiadiendo que
- “No es casual de hecho, que la derrota en Franjcia de los sectores populares tras
la insurreccién de junio de 1848 se tradujera en un reconocimiento mutilado de
dérechos sociales. Asf la Constitucion de nowembre no pudo ignorar la irrupcion
de la “cuestion social” y establecié en su preambulo el deber de la reptblica de
asegurar “la existencia a los ciudadanos necesitados, bien procurdndoles un tra-
bajo, en los limites de sus posibilidades, bien otargando, en defecto de la familia,
 asistencia a los que no estdn en situacion de trabajar's.

i

™ Martinez Estay, “Los Derechos Sociales”, en Pereira Menaut Antonio, “Teoria Constitucional” Ed.

LexisNexis, 2006, p. 275, Tal como lo dijo Marx: “En el pr:mer proyecto de Constitucion, redactado

antes de las jornadas de Junio, figuraba todavia el «droit au tmvaf!»” el derecho al trabajo, esta primera

férmula, torpemente enunciada, en gue se resumen las rewmdrcacnones revolucionarias del proletariado.

Ahora se convertia en eldroit & Fassistance, en el derecho a la asistencia pablica, y ;qué Estado moderno

_ no alimenta, en una forma u otra, a sus pobres? El derecho al trabajo es, en el sentido burgués, un

-~+=——2.: . contrasentido, un mezquino deseo piadaso, pero detrds del derecho al trabajo esta ef poder sobre el

capital, y detrés del poder sobre el capitat la apropiacién de los medios de produccién, su sumisién a

la clase obrera asociada, y, por consiguiente, la abelicién tanto det trabajo asalariado como del capital

™~ y de sus relaciones mutuas. Detrds del «derecho af trabajo» estaba la insurreccién de Junio. La Asamblea

* o Constituyente, que de hecho habia colocado al proletariado-revolucionario hors fa lof; fuera de la ley,

tenia, por principio, que excluir esta férmula suya de la Constituci6n, ley de las leyes; tenfa que poner ;

su anatema sobre el «derecho al trabajo»" (Karl Marx, “Las luchas de clases en Francia de 1848 a 18507, |

-- disponible .en-https://www.marxists,org/espanol/m-e/1850s/francia/francia4.htm#fnB78). También

] atribuye ef surgimiento de los Derechos Sociales a los hechos de 1848 Aldunate Lizana, Eduardo,
i #Derechos Fundamentales”, Ed. LegalPublishing, 2008. p. 55:

' s Pisarello, Gerardo, “Los ‘derechos sociales y sus garantias; elementos para una reconstruccién”. Ed.

Trotta, Madrid, p. 23.
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Finaimente, le atribuye sendos efectos: “A pesar de sus limites, los hechos de
1848, y sobre todo la experiencia del comuna parisina de 1871, desemperiarian
un papel central en fa posterior evolucién de los derechos sociafes, Asi, aunque la
dinémica entre politicas sociales conservadoras, simplemente concebidas desde
arriba, y derechos sociales igualitarios, conquistados desde abajo, volvié a abrirse
paso, el capitalismo liberal entr en una crisis sin precedentes” 16

En base a lo expuesto es posible concluir que desde los inicios histéricos de la
consagracion normativa de los derechos sociales puede verse una tendencia,
en la que se invocaba su creacién Y justificacién como restricciones a las liber-
tades de emprendimiento. No obstante, en nuestra opinién no es el camino

que se debe tomar para los efectos de su proteccién, pero reconocemos que

su existencia es una barrera natural a tal principio.
2. Un pequefio examen comparado.

Esimportante también detenerse sobre Jas fuentes comparadas que influyeron en
la consagracién de los derechos sociales, pues con ello se demuestra que la sola

consagracién de los derechos sociales sin intervencién de los otros organos del
Estado pueden conducir tanto a la letra muerta de los mismos, como también
al hecho que, pese a las referencias histéricas anteriormente vistas, no siempre

h
.

fueron considerados contrarios a las libertades de emprendimiento, ni, por con-
siguiente, como categorfa antagénica.

En efecto; una de las normas paradigméticas en materia de derechos sociales: Ia
constituye la Carta mexicana de 1917, En ella se regulaba incluso hasta la duracién
de la jornada laboral (articulo 123, numeral 1). Asin'}ismo, y a titulo ilustrativo, en el
numeral Vi del articulo citado se dispone que “Fl safario minimo que deberd disfrutar e/
trabajador serd el que se considere suficiente, atendiendo las condiciones de cada region,
para satisfacer las necesidades normales de g vida del cf)brerq su educacién y sus placeres
honestos, considerdndolo como jefe de familic’". En fin, huelga consignar que estan
configurados ciertos derechos como obligaciones, v.gr. el Art. 31. “Son obligaciones
de los mexicanos: 1.- Hacer que sus hijos o pupilos, menores de quince arlos, concurran a
las escuelas piiblicas o privadas, para obtener la educacién primaria elemental y militar,
durante el tiempo que marque la ley de Instruccidn Pdblica en cada Estado”.

Imprescindible para esta referencia comparada resulta fa Constitucién alemana
de 1919, conocida como la Constitucion de Weimar. Asi, su articulo 163 reza
que “Todo.alemdn tiene el deber moral de emplear sus fuerzas intelectuales y fisicas’

__ conforme lo.exija el bien de la comunidad, A todo alemdn debe proporciondrsele la

posibilidad de ganarse el sustento mediante un trabajo productivo. Cuando no se le

' Pisarello, Gerardo, ob. cit. p. 24,
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puedan ofrecer ocasiones adecuadas de trabajo, se atenderd a su necesario sustento.
Leyes espec:a!es del Imperio dictardn las disposiciones complementarias”.

O'r__'otra parte, en su articulo 120 sefialaba que “La educacion de la prole para el
desarrolfo corporal, espiritual y social, constituyen el deber supremo, y un derecho™
tural de los .padres;, la comunidad politica velarg por su cumplimiento”.

ompatibles su promocién con el despliegue de la libertad individual. Decidor
'esulta tener a la vista el articulo 151, ubicado en la seccién V, titulado “La vida
: " "la organ:zaaon de'la vrda econom.rca debe responder a principios
. de justicia, con la aspiracién de asegurar a todos una existencia digna del hombre.
. -Dentro de estos limites, se reconoce al individuo la libertad econémica. La coaccién
i ,lega! no es licita sino para hacer efectivos fos derechos amenazados o para servir exi-
- gencias imperiosas del bien piblico. La libertad de comercio y de la industria quedan

~ garantizadas conforme a las leyes del Imperio”.

Nos interesa esta referencia, puesto que ya se hizo presente que hubo una co-
Friente histérica reflejada en la revolucién de 1 848 de ver dichos derechos sociales
como categorias antagdnicas con la garantia de libertad de emprendimiento.
Nosotros.creemos en cambio que en una genuma democracia no pueden super-
~ ponerse los derechos fundamentales con afanes colectivistas. La Constitucién de -
- Weimar, pese a su fugaz duracién, constituye un!e]emplo claro, que deberia ser
observado en la discusién constitucional que afronta el pais, maxime ain si se
quieren restrmglr libertades ya arraigadas en fa tradlaon constitucional chifena.

Cerrando este acapite y para no excedernos én estas referencias, digamos
que con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial, seguirdn este modelo
de declaraciones de derechos una larga lista c!e paises, encabezados por la
- - Constitucion espafiola de 1931, la irlandesa de 1937, la italiana de 1946, la
. o portuguesa de 1976, y la nueva Carta espafiola de 1978.

N 3. Importancia de la consagracion de los derechos sociales
Yoo enel p!ano de la facticidad.

Resulta lmportante detenerse en los efectos en los destinatarios de las normas
~ juridicas cuando en ellas se consagran derechos de prestacién. Ello pues, como
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plantea Veljanovski, el abogado al enfrentarse a un problema con posterioridad
a la presentacién del conflicto, encuentra de suyo evidente que deba centrarse
en cdmo debe ser resuelto y de cémo la solucién afecta al bienestar de las partes
implicadas. Empero, confrontando dicha actitud con la del economista, éste no
centra demasiado su atencién en el efecto de la.decisién sobre ese bienestar

de las partes; sino en las repercusiones mas generales del derecho sobre

todos los litigantes y potenciales individuos que presumiblemente
puedan estar en semejante situacién'’.

Por elfo es que sefala que “Quizds el ejemplo mejor documentado sobre los
efectos del derecho en los incentivos sea la legislacién sobre control de las rentas

por arrendamiento. Subyace a este la creencia que controlando el precio de los

arrendamientos en una sociedad se presta ayuda ajélos arrendatarios, proveyéndolos
de arriendos mds baratos. Sin embargo, la economia nos dice que, af controlar el
monto de las rentas, disminuye el indice de retorno para el propietario, forzéndolo
a buscar otras maneras de aumentar los ingresos de su propiedad. Asi, los propie-
tarios _r'ntéentardn inicialmente conseguir mayores%rentas requiriendo “derecho de
llaves” o “depésito” en dinero, o asignando a los arrendatarios fa obligacién de
reparar y de mantener la propiedad”®, '

En simple, queremos decir que el efecto de su consagracion trae aparejado
un aumento de las expectativas en el cumplimiento de ellos. A ello debemos
sumar —sin adentrarnos a categorias sociolégicais—, que Chile es y serd un pais
legalista, por lo que, para muchos de nuestros compatriotas el hecho que “algo”

-.5e.consagre en una ley debe ser cumplido. Lo a:nterior puede crear incentivos

perversos que los abogados no reparan, y no porque no quieran, sino porque
no estan preparados para ello. Desgraciadamente, en el mundo de los incentivos
hay que abrir paso a los economistas y los abogados replegarse, y aprender.

De hecho, como lo expresa un reciente trabajo:? “La idea de que las institucio-
nes (y las disposiciones constitucionales) inciden en el desempefic econémico es
antigua. De hecho, ya estaba presente, en forma embrionaria, en The Wealth of
Nations, de Adam Smith. En el capitulo vy def cuarto tomo, Smith arqumenta que
el desempefio significativamente superior de colonias inglesas de Norteamérica, en
relacion a los dominios espariofes de América del Sur, se debia principalmente a que
“las instituciones politicas de las colonias inglesas thabian sido mds proclives a la
mejora y el cultivo de esta tierra que las de las [colonias espafiolas]” (1904, 73)"°,

77 Véase Veljanovski, Cento. “Economia del Derecho: Un Texto Introductorio”. Traduccion de Ifiigo de
la Maza y Rafael Mery N., Ediciones Universidad Diego Portales, 2006. p. 57,
'8 thidem. ' o

.. * Edwards, Sebastidn, y Garcfa Marin, Alvaro. “Educacién y. Derechos Constitucionales”, En Estudios

Piblicos, 139 (invierno 2015), p. 69. Aunque el articulo tiene componentes técnicos que no resulta

. del caso transcribir, nos permitimos destacar algunas conclusiones relevantes: “£n este articulo no én-

contramos evidencia que respalde fa idea de que fos pafses que incorporan el derecho a la educacion en sus

20




e

i e:ifista ACTUALIDAD JURIDICA N° 33 - Enero 2016 Universidad del Desarrolfo

|.estudio de los derechos de prestacién se hace necesario porque ya existe un
laro interés de consagrar més derechos y porque con ello se pueden generar
centivos perversos que lo Gnico que podrfan suscitar es mayor frustracién,
to.con “imputar” responsabilidades a otros derechos de tanta o mas impor-

ecuisora de los derechos sociales, esta asoqada en nuestra historia a lo que
eco'noce como “Socializacion del Derecho”, que tuvo efectos tremendamente
trictivos en las libertades personales y de emprendlmtento En nuestro medio,
ha puesto de relieve Enrique Brahm del SIgmente modo: “La libre actividad
fmd;wduos ya no podia asegurar el crec.rm:ento y el progreso, se empieza'a
eldr a la potencia ordenadora del Estado para asegurar el logro de esos fines.

z'mds amplios de la vida de la comunidad para asegurar el bienestar material

los Seguros sociales, proteger ciertas actividades o rubros de produccién regulando
a.competenc:a y desarrollando una cada vez mds agresiva politica tributaria. El

'Ia' economra y la sociedad”?°,

‘En consecuencia, desde los inicios se pretendid, 2 aI menos en nuestro pafs, reducir
las libertades individuales a costa de “lo socral” sea como derechos constitu-
- cionales, derechos sociales, etc. Hoy no hay motivos que permitan variar esa
constante histérica chilena, cuando creemos que es precisamente la difusién
de los derechos que ya se tienen a través de las “Bases de la Institucionalidad
Econom:ca” los que permiten el mayor disfruté (real y factico) de los derechos
) soc1a1es con prescindencia de declaraciones grandllocuentes

Cartas Fundamentales cuentan con sistemas educativos de mayor calidad gue aquellos que no lo hacen. Mds
importante atin, nuestros resultados indican que no hay refacidn entre el grado de proteccidn constitucional y la

.dispersién de los punitajes en las pruebas. Estos resultados se mantienen independientemente de si practicamos
. Yegresiones bivariadas o si controlamos variables que capturan el grado de desarrollo de los paises, fos i fnsumos

~educativos y fas caracterfsticas de las familias”. (Ob. Cit. pp. 99 y T00). :

_.2 Brahm Garcfa, Enrique. “Propiedad sin libertad: Chile 1925-1973; aspectos relevantes en al'avance
de la legislacién socializadora”. Ediciones Universidad de los Andes, 1999, p. 24.
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1cia que los derechos sociales. Ello ya fue parte de nuestro pasado histéri-

r"estado liberal del siglo xix, el Estado de fa no mtervenaon de la sequridad, del ;
recho y de la cultura, estaba dejando paso al moderno Estado del siglo xx: el -
stado mterventor El Estado toma a su cargo y emp:eza a regular Gmbitos cada -

‘de los ciudadanos. La proliferacién de normas juridicas ird en constante aumento

para 'regiular el comercio exterior y, particularmenife establecer barreras aduaneras
_subvenaones estatizar empresas como fos ferrocarr.rles fifar tarifas, introducir

“~ estado interventor, desde las tiltimas décadas del srgio xix entrard de lleno a regular -
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4. Derechos sociales y configuracién de un nuevo
Estado de Derecho.

La consagracién de los derechos sociales suele asociarse, a su vez, conuna nue-
va forma de organizaci6n del Estado, el llamado “Estado Social de Derecho”,
Analizando las nociones més difundidas de esta categoria, Eduardo Aldunate?'
expone que el Estado Social se encontrarfa en oposicidn af Estado Liberal de
Derecho, al descansar este sobre unas garantias interpretadas seg(n los valores
predominantes de la sociedad burguesa, y que la férmula de solucién para
conciliar Estado de Derecho y Estado Social, en una democracia social, serfa
fa extensién del concepto material de Estado:de Derecho a la ordenacién del
trabajo y de los bienes. : :

Este Estado Social se nutre normativamente ~siguiendo a Aldunate- de las re-
gulaciones internacionales, especialmente del Pacto internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, que afecta_? los Estados que lo han suscrito :
aun cuando ellos no cuenten con una clusula de Estado Social?. Analizando |
esta preceptiva observa Aldunate que estos derechos no son concebidos como |
inherentes a toda persona, ya que se reconoce el derecho del Estado parte que :
sea pafs en via de desarrollo, de determinar én qué medida garantizaran los
derechos econémicos a personas que no sean nacionales suyos (art. 23).Y
que estos derechos se ubican bajo la reserva de la disponibilidad de recursos
ya que el Estado asume el compromiso de adoptar medidas “hasta ef mdximo
de los recursos de que disponga”?. '

" Una nocién mds bien proclive a su configuracién tenemos en Pérez Lufio, quien -

expresa que los derechos sociales surgen de la mano con el Estado Social de
derecho, el que tuvo a su juicio un origen hibrido por tener un compromiso
entre tendencias ideoldgicas dispares®. En virtud de este origen hibrido tiene
una impronta liberal, Cuya manifestacion mas precisa recae en Keynes, principal
inspirador del Welfare State, que defendia fa posibilidad de una transformacién

4 Aldunate, Eduardo, Ob. Cit. pp. 56, 59 y 60.

# Cir. Aldunate, Eduardo. Ob. Cit. p. 59. :

2 Aldunate, Eduardo. Ob. Cit. p. 60. Cabe sefialar que, frente al comin argumento que estan con-
sagrados en diversos tratados internacionales, como lo consigna el profesor Jorge Hilbner, hay que
compartir su prevencién que “De 3 importantes instrumentos; internacionales, se precisa el limite hasta
ddnde puede alcanzar o efectividad de los derechos sociales, el que consiste, obviarente, en la existencia
de recursos suficientes para satisfacerlos” {Hubner Gallo, Jorge. “Los derechos humanos: historia - fun-
damento - efectividad”. 12 edicién. Ed. Juridica de Chile, 1994, p. 157). Del mismo modo, resuita claro
que existe una diversa normativa comparada que trata la consagracién de los derechos sociales. En
efecto, unc de los primeros trabajos chilenos es de don Roberto Mayorga, quien hace una separacién
segdn la tradicional distincién intemacional de “sociales "econdmicos” vy culturales”, en donde nos
muestra cémo Hispancameérica ya consagraba estos derechos. (“Naturaleza juridica de los derechos

- econdmicos, sociales y culturales”. Ed. Jurfdica de Chile, 1990, pp- 118, 116y 123)

 Pérez Lufio, Antonio. “Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion”, Ed, Tecnos, Madrid;
1984, p. 230.
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‘dée la politica estatal por via democraticay respetando la economia de mercado
apitalista, asf como el derecho de propiedad sobre los bienes de produccion.

“Asi como-debe-tenerse a la vista lo planteado en la Constitucién de Weimar,
aueremos llamar la atencién en el hecho que no puede significar, del modo en
{ie-hemos visto, que la expansion de los derechos de prestacion sea a costa
Jas Bases de la Institucionalidad Econémica.

El problema de la exigibilidad
e'los derechos sociales.

uestro medio, es el profesor Rodolfo Figueroa quien —a nuestro parecer— ha
istématizado de modo més completo las objeciones a la exigibilidad de los

legisladores tiene responsabilidad politica (pofitical accountabifity), los asesores
ela administracion proporcionan expertizaje y el gobierno fija e! balance entre
expertizaje y politica, “pero fos jueces no son ni electos ni expertos”?.

‘En otro trabajo del profesor Figueroa se ventilan otros argumentos para el
Feconocirniento de los derechos sociales en tanto derecho exigible. Aunque
_en este trabajo que comentaremos se refiere especificamente a solo uno de
:éstos, a saber, el “derecho a la salud”, al estar reconocido en la Constitucién
_Se derivan efectos que distinguen la situacion chilena de la de otros paises.
) Por ser un derecho constitucional, debe tener algiin contenido o significado,
"independientemente de la discusion sobre la naturaleza o el estatus de los derechos
“econémicos y sociales y su justiciabilidad. if) Ese significado o contenido debe, por

- nalidad para desarrofiar politicas publicas en materia de salud y dictar leyes para
““ implementar este derecho, la Constitucion ha de gobernar esa discrecionalidad”*®.

Con todo, han existido desde argumentos mas sencillos, como puede leerse del

_discusién teérica”. En Revista Chilena de Derecho U.C,, Yol 36 N3, 2009, pp. 588-589.

ociales. - B N
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erechos sociales. Las trata como “dos objeciones bdsicas”, la primera, llamada -
ncapacidad y la otra la objecion de ilegitimidad. La primera consiste en que
‘losijueces no estan llamados a involucrarse en las materias atingentes a la -
distribucién de recursos piblicos; y fa segunda no estén institucionalmente |
quipados para enfrentar los complejos requerimientos que involucran estas
materias (cita a Roux y Tunshnet). Siguiendo la exposicién de Mureinik, los -

und par;te, limitar al legislador, impidiéndole adoptar ciertas leyes y, por otra, debe
“obligar al fegistador a instituir ciertas normas. Si bien el legisfador posee discrecio-

- trabajo de Cangado, “sin los derechos econémicos, sociales y culturales, fos dere-

SFigueraa Garcia-Haidobro, Rodolfo; Justiciabilidad de los derechos econdrmicos, sociales y culturales.

28 !_:'igueroé‘Cér'cia-Huidobro, Rodolfo, “El derecho a la salud”. En “Estudios Constitucionales” CECOCH,
.Universidad de Talca, Vol.11, N° 2, 5 2013, p. 284. Cabe sefialar que la referencia al legislador és una
ectirrente-en-quienes.propugnan.de una u otra manera la exigibilidad/justiciabilidad de los derechos
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chos civiles y politicos tendrian “poco sentido” para la mayoria de las personas %,
hasta fundamentos més elaborados, que dimensionan el sentido del derecho
desde la perspectiva de las obligaciones y la encuadran en Ia teoria general del
derecho subjetivo, como el trabajo de Rodolfo Arango, ya citado.

No pretendemos por esta ocasisn hacer un recuento de los argumentos que
permitan sostener ya sea su exigibilidad, o bien derechamente calificar a los
derechos sociales como fundamentales, sino hacer presente que existe un
amplio debate sobre su caracter directamente exigible o justiciable frente a
los tribunales.

Lo que si se debe reconocer, por razones metodolégicas, es que cada vez
son més los autores que plantean derechamente su caracter exigible. Para
Nogueira, v.gr. “Dicha justiciabilidad se darg en casos en que exista una relacién
juridica definida en que la lesin del derecho provenga de una modificacin 5]
desconocimiento de la esferq jurldica de una persona o de un grupo de ellas, de lg

eventual debilidad manifiesta de la misma persona, como también, en los casos:
en que faltando la refacién juridica preexistente, una persona o un grupo de eflas.
se encuentre ante exclusiones arbitrarias o injustificadas de acceso a prestaciones
0 servicios, como puede ser Ja negativa de acce&o a un establecimiento piblico de
ensefianza bdsica estatal, la negacion de acceso a una prestacién de salud bdsicg.

por parte de servicios piblicos en casos de peﬁgf‘o de muerte o de grave menosca-
bo de la integridad fisica o psiquica en conexion con la salud de la persona”?®

fundamento dltimo de estos derechos se relaciona -segin Nogueira— con el -
- respeto a la dignidad def ser humano ¥ a la consideracién de un minimo vital -
que se concreta en cada uno y todos los derechos econdmicos, sociales y cultu-

rales enf Cuanto satisfaccién de necesidades materiales basicas de las personas,
constituyendo el aseguramiento de la existencia material del ser humano un
presupuesto basico del Estado constitucional democrético contemporaneo.

Semejante predicamento tenemos en |a opinién del profesor José Luis Cea,
quien sefiala -luego de estudiar detenidamente la discusién en las Actas de la
Comisién de Estudios para la- Nueva Constitucién- que discrepa del parecer
de ésta en orden a considerar los derechos sociales solo como aspiraciones
que deben ser financiadas por el Estado. Para ello tiene presente el articulo
1 inciso cuarto del Cédigo Supremo, en el que el Estado tiene como deber
“contribuir” al bien comdn, que el Estado gobierno tenga que contribuir a
esta tarea en magnitud considerable y de modo importante no significa que

sea una labor exclusiva ni excluyente del mismo, porque incumbe realizarla, :

también a las Personas y grupos intermedios de la sociedad civil, sea nacional,

- ¥ Cangado Trindade, Antonio “El derecho internacidnai de los derechos humanos en el siglo XX1”,

Editorial Juridica de Chile, 2006, p 95.
* Nogueira Alcald, Humberto, Ohb. Cit p.192 S
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ional; -entre otras, que abre a las agrupaciones intermedias la posibilidad
»adyuvar en la materializacién de los derechos sociales, sobre la base del
io-de solidaridad®.

5r0.queremos traer a colacién un punto de la mayor relevancia para configurar
icha exigibilidad, planteado por el profesor Cea: “Es obligacién del legistador
dictar-las-normas que permitan concretarlo en la ensefianza, el desarrolio de la-
ciay la técnica, fas acciones de salud e higiene, la vivienda y la seguridad social,
kdeScanso, la remuneracién digna, la sequridad humana”. Y para elio toma como
encia el articulo 104 de la Carta Fundamental, en el cual aparecen estos
ipios.como clausulas abiertas y no en calidad de criterios autorealizables,
=Por.ello, cuando inicia el estudio del tema, advierte que los derechos sociales se
onan con la incidencia que ellos tienen para la integracién de la persona
os grupos intermedios y en la Sociedad Civil®.

De seguirse este predicamento, creemos -y lo adelantamos desde ya— que una
anera de promover de manera efectiva los derechos sociales es permitiendo
pleno funcionamiento de las libertades que configuran las Bases de la Insti-
ucionalidad Econémica (comtinmente llamado, “Orden Piblico Econémico”),

ro donde es el legislador quien tiene una funcién gravitante, atendida su
calidad de soberano nacional y portador de la mayoria que implica el sistema

lemocratico. 5

i
i

: i
‘En efecto, y a titulo meramente ejemplar, para pc}der permitir el acceso a ciertos
ienes basicos se pueden otorgar subsidios a diversos grupos de la sociedad
civil que permitan su actividad. Podrfa eximirse de impuestos a quienes de-
sarrollen actividades industriales en zonas con alto desempleo, promoviendo
el derecho al trabajo. El Estado podria entregar vouchers para la educacion
‘bésica y media si no tiene la infraestructura ne;cesaria para tener escuelas y
" liceos: Podria eximirse de impuestos a los grupos intermedios que promuevan
-+ la difusién de las artes y la cultura a personas que no pueden acceder a dichos
- bienes. El:Estado podrfa dar incentivos directamente a los cotizantes para que
" las cotizaciones sean mayores y premiar a los afiliados si las Administradoras

-.de Pensiones superan ciertas metas de gestién. -

=En fin, esta promocién de la solidaridad como principio puede permitir, man-
teniendo todo el estatuto de libertades que ampara las Bases de la Institucio-
nalidad Econdmica, mayores y mejores prestaciones para quienes lo requieran.
Siguiendo lo planteado por el profesor Cea podemos decir —parafraseando a

. Cfr. Cea Egafia, José Luis. “Derecho Constitucional Chileno”. Tomo il. Ediciones U.C., p. 53.
... Cfr, Cea Egania, José Luis. Ob. Cit. p. 51,
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de la abolicién fictica de la separacion entre el Estado y la sociedad?". De Io
que se sigue que el Estado no puede aislar a los individuos en sus derechos

de emprendimiento con el objeto de proporcionar a otros individuos un eon-
junto de prestaciones. Es trascendental que éste admita Ia colaboracidn de los

particulares. .

Ahora, tal como se ha dicho en lo que antecede, en el fundamento de los de-
rechos resulta patente que la solidaridad es.uno de ellos. Como se aprecia en
un trabajo clasico sobre los Derechos Fundamentales, Gregorio Peces Barba
esgrime que la solidaridad es una idea compatible e integrable en las concep-
ciones antropocéntricas e individualistas que estan en el origen de los derechos -
humanos. Dicho de otra manera, la solidaridad actda al servicio de Ja dignidad
humana. Su finalidad es “contribuir a la autoriomia, independencia, libertad moral
de las personas, igual que los restantes valores, libertad, sequridad e igualdad.
Con todo, tiene una notable prevencién que njo podemos sino compartir: “No
se debe jdentificar.a la solidaridad con posiciones que defienden la disolucién def -

“Individuo en la cormuiriidad, o al merios a lg sofidaridad como valor Superior que -

actiia como fundamento de derechos humanos, porque éstos y €l colectivismo son -
incompatibles”2, Invocar el principio de solidari;dad para que nos subordinemos
@ un ente colectivo, es el camino a Ia pérdida de todas las libertades.

En consecuencia, la promocién de ciertos prin?:ipios y fundamentos sobre Ios
que descansan los derechos sociales sin detenerse en el asunto de su exigi-

-

bilidad/justiciabilidad, pueden permitir su mayor y hasta mejor realizacién,

~ Encapsular el debate en torno a si son o no exigibles/justiciables, reduce am.

pliamente {a multiplicidad de soluciones que ofrece el ordenamiento juridico
en su conjunto, el que reconoce —ya sea en ei! ambito internacional- cierta
disponibilidad de récursos, como también los d;eberes que emanan del “legis-
lador” y no del constituyénte, sobre la materia. La discusién, aunque respetable
académicamente, resulta estéril sino se promueven mecanismos concretos que
aseguren el ejercicio de ciertos derechos de prestacion, y nubta las posibilidades
de adjudicar dichos derechos tanto a quienes 1os requieren como también a
otras soluciones al problema. Finalmente, cualquiera sea el mecanismo para
lograr dicha exigibilidad, no se puede aceptar que sea a costa de otros derechos
de igual relevancia, a menos que se parta de una premisa que no compartimos,
que existe cierta jerarquia en los derechos fundamentales,

1995, p. 276. Co .
2 Tema que, aunque resulta del mayor interés, na pg_demos-trata:;en,estaroportunidad.--- -
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] Mas Estado y menos libertad de emprendimiento.
Restriccion a la accion privada en los diversos ambitos
gquehacer econdémico, baio la excusa de dar satisfaccion”
Jos derechos’ sociales -

n nnumerables los ejemplos que se podrian dar que dan cuenta de la pre-
nicia creciente del Estado en los més diversos y variados ambitos del que-

conémico. Y siempre bajo la explicacién de que deben ser satisfechos
0s. derechos sociales, que de lo contrario quedarlan entregados a la suerte

Como expres:on del derecho a la prestacion, como lo es el de recibir el servicio
--gaS' por red, se tramita en la actualidad un proyecto de ley que modifica el
° ©323 ”Ley General de Semqos de Gas” (Boletin 9890-08). Si bien el
libertad tarifaria, lo cierto es que
ravés de un mecanismo indirecto :
de las empresas concesionarias -
) de la tey un determinado nivel .
: rifarlo ‘Cada vez que la empresa concesionaria excede el limite méaximo de
rent b|l|dad autorizado por la ley, por el solo ministerio de la ley se presume que
156 de su condicién y se le impone un reglmen de fijacién tarifaria. O sea,
se castlga la eficiencia que podrfa ser la razén|que estd detras de fa superacion .
shlimite méximo de rentabilidad y se asume que ello es siempre consecuencia
'abuso de la empresa concesionaria. En la reguiacuon actual tal decisién
rresponde que la adopte el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia
(TDLC), ya que es precisamente su funcién el calificar si el exceso de renta-
bilidad se debe a conductas anticompetitivas o a razones de eficiencia en la
gestlon de la empresa. En el proyecto se suprime la intervencién del TDLC, y
se-asume per se que el exceso de rentabilidad que alcanza una empresa solo
puede tener como explicacion el abuso en contra de! consumidor.

En's suma para asegurar el derecho a la prestacion “gas por red”, se fija el precio.
or .autoridad administrativa, con el conmguuente desincentivo que tal fijacion’
‘importa para la iniciativa privada. -

-En.abono de la tesis que se viene sosteniendo, de que ¢l Estado avanza copando.
espacios y replegando cada vezmés a la accién privada, se puede citar también
la: reforma tributaria (Ley N° 20.780), en parcial vigencia, que impuso mayores
aloscontribuyentes.para financiar con ello los requerimientos que importan
a el Estado la satisfaccién de esta nueva gama de derechos sociales, a la salud,
educacién, y a las més diversas prestaciones que, segln sea el poder de los
‘,poé.de_pr_esmnﬁemplezan a aparecer con fuerza en los distintos ambntos del
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Se sabe que mayor carga impositiva para los contribuyentes importa un mayor
tamafio del Estado y una consecuente reduccién del espacio de accion para la
iniciativa privada. El Estado asume el rol, que desde el punto de vista de Ia gestion,
es perfectamente posible que su desarrollo se entregue a la iniciativa privada,
sometida a un marco regulatorio de origen legal,

La reforma educacional en actual tramitacién y la parte ya aprobada de la mis-
ma (eliminacién del lucro, el copago y la seleccién en los colegios que reciben |
subvencién estatal), que parte del supuesto de que la educacién constituye un
derecho social, margina significativamente a lainiciativa privada del rol que hasta-
la vigencia de esta nueva ley desempefiaba,

En suma, crece el tamafio del Estado para dar satisfaccién al ahora derecho social
2 la educacién, resténdole espacio y protagonismo a la iniciativa privada.

La misma idea parece estar detias de Ia iniciativa para crear una Administradora
de Fondo de Pensiones de carécter estatal y la propuesta de la llamada Comisién
Bravo, que serd el antecedente de un proyecto de ley para reformular, con una
clara visién estatista, el sistema de Isapres. ' ;

El mismo sesgo aparece en la tramitacién del proyecto de reforma laboral en:
actual tramitacion, en donde los espacios de libertad individual ceden en favor
del poder de fas organizaciones sindicales. Si bien esto se manifiesta en el plano’

~ de lalibertad individual, como una restriccién a'esta, es claro que obedece a una.

matriz ideoldgica comiin, que da mayor primfacfa a lo colectivo, a lo social, en:
desmedro de la libertad individual.

Por Gltimo, si bien ha quedado postergado el debate sobre la reforma a la.
Constitucién Politica de la Repaiblica, y en patticular af derecho de propiedad,
es claro que de producirse este, la matriz ideoibgica que ha estado presente en
todas las reformas implementadas en los dltimos afios se hard notar también -
en estos ambitos.

De mantenerse la tendencia presente en las reformas someramente enuncia-
das en lo que antecede y proyectarse ella al ambito constitucional, es nuestra |
opinion que ello se traducir en un debilitamiento de Jos principios del OPE y
de las bases de la institucionalidad econdmica, con el consiguiente castigo a la
iniciativa privada y al campo de accién en que ésta se desenvuelve. ‘

3

.En suma; la matriz ideolégica.que se ha instalado como corazén de las reformas

ya aprobadas y aquellas que estan en curso de hacerlo, descansa sobre el su- 5

* puesto, equivocado en nuestra opinién, de que la igualdad como objetivo que

se pretende alcanzar con ellas se logra de un modo mas eficiente con la accién

del Estado y la satisfaccién que este proveera de los derechos sociales, en vez de

28



=

ista ACTUALIDAD JURTDEC‘A N° 33 - Enero 2016 Universidad del Desarrollo

nzar tal objetivo dejandole el espacié a la libertad de emprendimiento y a
laatlva prlvada sometlendola eso sf, a un marco regulador que |mp|da fos

'ai--aggégg_)_'hi_sr_no que se insinGia existe entre la libertad de emprender y la satis-
-cion del principio de la igualdad, una de cuyas expresiones es precisamente el
ndtlmlento proteccién y satisfaccion por el Estado de los llamados derechos
craTéS, es precisamente la razon que se invoca para promover una reforma a la
stitucién Politica y, en particular, a las bases de la institucionalidad econémica

en ella se consagran.

ro:nuestra opinién es que no son categorias antagénicas en el orden cons-

ional las bases de la institucionalidad econémica y el reconocimiento y

accion de los derechos sociales, ya que estos dltimos se pueden reconocer,

oteger y satisfacer dejando espacio a la Ilbertad de emprendimiento y a la

niciativa privada, ‘sometida al marco regulatorlo impuesto por la ley, y sélo en

asos en que ello no sea posible, recurriendo, como ultima ratio, a la presencia
[:F.stado.

_o creemos necesario cambiar las bases de la |nst|tu<:|onalldad econdmica para
econocer y dar satisfaccién a los denominados derechos sociales —al no ser cate-
orfas antagdnicas—, ya que con la actual estructura normativa es posible darles
satisfaccion, en primer lugar, dejando que la ltbertad de emprendimiento vy la
bre iniciativa privada lo hagan, sujeta, por cserto a un marco legal que impida
‘castigue los abusos, y, en segundo lugar, s6lo en aquellos dmbitos y espacios
‘én que ello no sea posible, que la satisfaccién de tales derechos corra por cuenta
el Estado. :

V.- Conclusiones
‘De lo dicho en lo que antecede, es posible formular las conclusiones que siguen:

1.- Es imprescindible mencionar en la Carta Fundamental ciertos principios
econdmicos, de modo que no puedan ser vulnerados por la ley ni por norma,
autoridad o persona alguna, protegiendo y amparando asi tanto las libertades
como el marco general regulatorio de la actividad econdmica. Esto es lo que
se conoce con el nombre de “Orden Pdblico Econémico” (OPE), tal como se
denommo por la Comisién de Estudio de la Nueva Constitucién. ’

2.-Se mtegran al concepto de OPE entre otros, los sngu:entes principios: liber-
tad econémica; propiedad privada; igualdad e interdiccién de toda forma de
discriminacién arbitraria; subsidiariedad, servicialidad y solidaridad; legalidad
del gasto; Banco Central auténomo con rango constitucional; Tesorerfa General
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de la Republica como instrumento de jerarquia constitucional y racionalidad y
responsabilidad en manejo de los recursos publicos.

3.- Desde sus inicios siempre se entendié qUe el propésito del Orden Plblico

“Econémico (o'lo que llamamos hoy Bases de la Institucionalidad Econémica),

tenia claros fines garantisticos, de tutela y proteccién de los principios que lo
integran, cuyo titular es y sera siempre la persona.

4.- La libertad econdmica como presupuesto del Orden Piblico Econémico
tiene un fundamento ontolégico, que recae en el reconocimiento constitucional
de la primacia de la persona humana sobre el Estado, fo que esta previsto en
el articulo 1° de la Constitucién, preceptiva que enlazada con el articulo 19
numeral 21, configuran lo que hemos IIama{:lo las “Bases de la Institucionalidad
Econémica”, Adicionalmente ciertos presupuestos libertarios estin consagra-
dos en la Constitucion, lo que demuestra cj]ue la Carta Fundamental no sélo
pretendié proteger fa libertad de emprendimiento econdémica.

5.- Al garantizar el N° 21 del articulo 19 de la CPR la libertad de emprendimien-
to, como una de las mds sublimes y privilegiadas forma en que se manifiesta la
libertad de trabajo del ser humano, se ha entendido que ella pretende asegurar
para todas las personas la posibilidad de manifestar el maximo de sus fuerzas,
energfas y capacidad creadora, que es motor del dinamismo y de la actividad
econdmica, en todas las formas en que esta pueda manifestarse.

6.- La actividad econdmica a que se refiere tal numeral implica garantizar la libertad
de emprendimiento en todo dmbito del quehacer humano que se traduzca en
la realizacién de cualquiera actividad que tenga un contenido o expresion patri-
moniai, sean en el dambito de la extraccién, produccion, distribucion, consumo,
inversién, ahorro y un innumerable etcétera de‘ manifestaciones de tal actividad.

7.- Pese al profuso reconocimiento a la libertad de emprendimiento, la con-
sideracion de las funciones del Estado no puede quedar defimitada a priori,
puesto que de ser asf las autoridades no podrian hacer contribuciones practicas
al bien coman.

8.- De la aplicacion de los principios de libertad-primaca, subsidiariedad Y
bien comin y sus correlatos y solidaridad, ‘servicialidad y colaboracién con
el bien comdn, se desprende que el Estado debe abstenerse de sustituir a los
particulares en las actividades econémicas que éstos pueden desarrollar ade-

_ cuadamente. Pero dado que el fundamento del derecho no radica Gnicamente

en la libertad y creatividad individual sino también en la solidaridad y el servicio
~al bien-comdin, el Estado subsidiario tiene el deber de adoptar en la materia
una funcién no solo pasiva sino también activa a fin de que las necesidades

~ sociales sean cabalmente cumplidas. T
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atriz ideoldgica que se ha instalado como corazdn de las reformas ya
das y aquellas que estan en curso de hacerlo, descansa sobre el supuesto
yigualdad como objetivo que se pretende alcanzar con ellas, se logra
fiodo mas eficiente con la accién del Estado y la satisfaccion qué este
“-delos-derechos sociales, en vez de alcanzar tal objetivo dejandole el
-io-alalibertad de emprendimiento y a la iniciativa privada, sometiéndola,
tih marco regulador que impida los abusos y los castigue con severidad.

antagonismo que se insinda existe entre la libertad de emprender y la
ccibn del principio de la igualdad, una de cuyas expresiones es precisa-
| reconocimiento, protecciény satisfaccién por el Estado de los llamados
echos sociales, es precisamente la razén que se invoca para promover una
‘a la Constitucién Politica y, en particular, a las bases de la institucio-
‘econémica que en ella se consagran.

ucionalidad econémicay el reconocimiento y satisfaccion de los derechos
les, ya que estos ditimos se pueden reconocer, proteger y satisfacer dejan-
spacio a la libertad de emprendimiento y a la iniciativa privada, sometida
I"marco regulatorio impuesto por la ley, y sélo en casos en que ello no sea
osible, recurriendo, como ultima ratio, a la presencia del Estado.

o°son categorias antagénicas en el orden constitucional las bases de la

)

0 es necesario cambiar las bases de la institucionafidad econémica para
yriocer y dar satisfaccién a los denominados derechos sociales —al no ser cate-
orias antagénicas—, ya que con la actual estructura normativa es posible darles
accion, en primer lugar, dejando que la libertad de emprendimiento y la -
re‘iniciativa privada lo hagan, sujeta, por cier.;to, a un marco legal que impida

istigue los abusos, y, en segundo lugar, sélo en aquellos ambitos y espacios
n que ello no sea posible, que la satisfaccion def: tales derechos corra por cuenta

eF: Bteido.
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