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Senor Director:

Dando cumplimiento a lo establecido en el Reglamento para optar al Grado de
Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Austral de Chile, tengo el
agrado de informar la Memoria de Prueba presentada por don Jorge Andrés
Miinzenmayer Cristi, titulada "Anéalisis general de la problematica de los derechos

econdmicos, sociales y culturales en la Constitucion Politica de la Republica de 1980".

Al respecto, sefior Director, debo manifestarle que la tesis en informe, analizada desde
su aspecto formal, esta correctamente estructurada y redactada en un estilo sencillo pero
adecuado a los requerimientos y la realidad del tema tratado, utilizando el vocabulario
conveniente a las materias tratadas el cual puede ser calificado como mas que aceptable
y de facil comprension.

Precisando, en cuanto a la estructura que presenta esta tesis, ella estd dividida en cuatro
secciones o capitulos precedidos de una introduccion en que se plantea el problema
basico a tratar, esto es la posibilidad de concrecion de los derechos econdmicos, sociales y
culturales dentro del marco de nuestro sistema constitucional, y finaliza con un parrafo
en que se resumen las conclusiones a que arriba el autor luego de su estudio.

Luego de la parte introductoria, el tesista inicia su estudio con un primer capitulo
denomina "Ubicacion del problema en su contexto historico y juridico", en el que
desarrolla la evolucidén de esta problematica desde el surgimiento de esta idea de la
existencia de este tipo de derechos - en el contexto de un Estado Liberal de Derecho y
frente a los ya reconocidos derechos y libertades individuales emanados de la
revolucion burguesa de 1789. Se plantea que el nacimiento del llamado Estado social, es
decir de un Estado visto con una diferente concepcion, preocupado esencialmente no sélo
de dar asistencia basica a la poblacidn, sino que de concretar las expectativas sociales

emanadas de estos derechos de contenido socio-econdomico, no se vincula



necesariamente al nacimiento de estos derechos pues é€stos surgieron mas bien y se
cristalizaron como fruto de ideologias y movimientos de corte socialista.

En un siguiente capitulo llamado "Valor juridico y estructura de los derechos
economicos, sociales y culturales", se hace un analisis de diversas concepciones sobre
tales derechos, ademas de revisar la estructura de dichos derechos haciendo una
comparacion con las libertades de corte individualista, concluyendo en esta parte que
estos derechos socio-econdmicos implicarian la consagracion de valores vinculantes
para todos los actores sociales, sean publicos o privados.

Sigue un capitulo en que se aborda el "Caradcter fundamental de estos derechos",
caracter que estd dado, segiin el autor, debido a que como los derechos civiles y
politicos tienen como nucleo fundamental de proteccion, la dignidad de la persona
humana, el surgimiento de los derechos econdémicos, sociales y culturales, también
tutela la dignidad humana en lo que dice relacion con las condiciones de vida de la
persona.

Enseguida, en un siguiente capitulo se revisa el punto relativo a al reconocimiento de
estos derechos en el ambito del derecho internacional. Se repasan en este acépite los
diversos instrumentos internacionales que los han consagrado partiendo del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y otros tratados sobre la
materia como las Declaraciones de Derechos Humanos, tanto la Universal como la
Americana, entre otros.

A continuacion se plantea la cuestion de estos derechos en relacion con la Carta chilena
de 1980 haciendo un paralelo con los derechos incluidos en el Pacto Internacional sobre
la materia. Dentro de este capitulo se inserta la parte principal de la Memoria en
opinién de este informante - en que se plantea la cuestion relativa al rol social de los
particulares, para lo cual surge la interrogante ;los agentes privados tienen o deben tener
ingerencia relevante en la concrecion y realidad de tales derechos?  ;O, solo es el
Estado el unico responsable de satisfacerlos haciéndolos realidad? También y en este
mismo orden de ideas se analizan la diferentes vias que, en criterio del tesista, se deben
considerar para incorporar a los particulares a esta tarea de hacer realidad tales
derechos, haciéndole comprender su rol social a desempenar. Sin duda que respecto de
este punto hay cuestiones que pueden ser objeto de un amplio debate como el
planteamiento que se formula  para darle proteccion a estos derechos mediante un
recurso como el de proteccion para lograr asi su amparo constitucional, especialmente -

desde luego - si el atentado al derecho proviene de otro particular. Otra via sugerida es



la que se materializaria invocando la funcién social del dominio y de tal forma concretar
estos derechos o expectativas.

En suma se trata de un trabajo de investigacion que aborda un tema de suyo interesante
en la época actual y de plena vigencia, pues el Estado, de la manera como es entendido en
la época contemporanea no ha podido dar respuesta eficaz a todos los requerimientos
sociales. (Ha fracasado el llamado "Estado de Bienestar ? Ante estas interrogantes ;es
valida la postura del memorista en cuanto al rol social de los particulares en la solucion
del problema? Quiza si hubiera sido conveniente abordar un poco mas profundamente
el tema del papel del Estado para arribar asi - luego de este andalisis - a la tesis del autor.
Porque no cabe dudas para este informante en cuanto a que aqui esta involucrado un
tema que puede visualizarse desde la perspectiva de la teoria politica de la democracia,
mas que de la economia, pues lo que interesa principalmente es dejar planteada la
significacion que para la democracia y la ciudadania politica tiene una forma de Estado
que asegura ciertos derechos sociales basicos. El Estado de Bienestar a veces se diluye
en multiples luchas cotidianas por leyes sociales mds justas e instituciones y
mecanismos estatales que busquen ese bienestar, y ademas, la transformacion cultural
de una sociedad que va haciendo colectivamente la opcion de ir realizando la plenitud
democratica a través del reconocimiento de la ciudadania econdémica y social de los
individuos.

En suma, este informante encuentra de mucho mérito el trabajo realizado por don Jorge
Miinzenmayer y lo interesante de muchos de los planteamiento que se formulan en su
Memoria de Prueba dando un tratamiento adecuado y serio a una investigacion que deja
abierto el camino para que en el futuro se pueda profundizar aspectos de la misma pues,
como se ha dicho, se trata de solucionar el problema vital que aqueja a nuestra actual

convivencia humana de esta "aldea global".

En definitiva, conforme a lo expresado, el suscrito estima que el tesista ha efectuado un
interesante aporte al estudio de estas materias, por lo que le otorga su aprobacion a esta

Memoria y, para los efectos reglamentarios, la califica con nota 6.0 (seis punto cero).

Sin otro particular, saluda atentamente al sefior Director,

Alfonso Banda Vergara
Profesor de Derecho Politico y Constitucional
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Analisis general de la problematica de los de derechos economicos, sociales y

culturalesen la Constitucion Politica dela Republica de Chile de 1980.

1. Introduccién

Los inconvenientes que se generan a partir del reconocimiento en los textos
constitucionales de los denominados derechos econdmicos, sociales y culturales ocupan a
diversos autores nacionales e internacionales, generandose diversas construcciones tedricas
en orden a clarificar cuestiones tales como su naturaleza, fundamentacion y titularidad.

En e presente trabajo me concentraré en la discusion referente ala posibilidad de
realizacion o concrecion de este tipo de derechos dentro de un sistema como el de la
Constitucion de 1980, en el que priman garantias de carécter individual, dejando en una
precaria situacion juridica a los de contenido econdmico, socia y cultural, lo cual, genera
unaincertidumbre sobre las vias juridicas que permitan justificar su acance.

Para desarrollar €l tema propuesto consideraré las opiniones vertidas por diversos
autores nacionales y extranjeros que dicen relacién con la comprobacion de la hipétesis,
gue servira de guia a este trabajo, que consiste en que la plena realizacion o concrecion de
este tipo de derechos humanos, en una Constitucion como la de 1980, sdlo es posible si
colaboran los agentes privados que actlian en ella, comprendiendo o desarrollando un rol o

papd social.

1.1 Ubicacion del problema en su contexto histéricoy juridico



Desde e punto de vista historico el problema referente a los derechos econdmicos,
sociaes y culturales se remonta a siglo X1X, en pleno auge del liberalismo econémico,
cuando €l proletariado producto de la basta industrializacion que se desarrollaba en Europa,
va tomardo una conciencia de clase, reivindicando para si una serie de derechos de este
tipo, considerandose € manifiesto comunista de 1848 de Marx y Engds un hito
fundamental en este proceso’.

Para comprender acertadamente el anterior proceso historico, € liberalismo desde el
punto de vista econdmico y €l liberaismo desde e angulo politico, son procesos
independientes, con origenes distintos, que se conjugan en aguél momento haciendo que los
objetivos politicos sirviesen a todas las clases sociales, mientras gque los econémicos solo a
la clase burguesa, lo cuél fundamenta |as revoluciones ocurridas en Europa en 18482,

Lo anterior, no obstante, que juridicamente puede considerarse por parte de algunos
autores, como Enzo Solari, que hay antecedentes de este tipo de derechos en ciertas
instituciones del pueblo isradlita, y también en algunos escritos de Santo Tomas de Aquino,
en que ya se manifiestan preocupaciones por las condiciones materiales de vida de las
personas. En forma mas cercana, hay ciertos precedentes en plena revolucion francesa, en
el proyecto de constitucion de Sieyés del afio 1793, que puede considerarse el primer
modelo de la tabla de derechos del futuro Estado social de derecho, como también, en
ciertos pensadores del siglo XI1X como Robert Owen, Louis Blanc, Ferdinand Lasale y

Lorenz Von Stein, todos los cuédles imponen a Estado una tarea de gjusticiamiento social®.

! Perez Lufio, Antonio. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucién. Editorial Tecnos, Madrid,
1995.p.120.

2 Monteal egre, Hernan. Nuevos acercamientos alos derechos humanos. “Los derechos humanos en la
trayectoria politicade occidente”. p. 79 y ss.Corporacion nacional de reparacion y reconciliacion.1995.Stgo.
3 Solari Alliende, Enzo. “ Recepcion en Chile del Estado Social de derecho”. Revista Chilena de derecho.
Vo0l.20.p.333-334.



Asi es como se va dando origen a una nueva concepcion de Estado, fruto de
tendencias politicas contradictorias, como el socialismo de corte democrético de una parte,
lo que se advierte en una de sus primeras manifestaciones como fue la constitucién del
Weimar de 1919, y € liberalismo de carécter méas progresista, por otra, que estaba
consciente que € Estado liberal debia ser objeto de modificaciones producto de las nuevas
circunstancias que estaba viviendo € capitalismo. De tal manera, se daforma juridica a este
nuevo tipo de Estado, en € cudl, pasa a revestir una importancia fundamental é catalogo de
derechos econémicos, sociales y culturales, este es, € Estado social de derecho.

Surtiéndose de aguellos hechos e ideas, es que Herman Heller, uno de sus
estudiosos principales, trata de precisar la nocién de Estado social de derecho en 1929,
sosteniendo que la diferencia entre este y € Estado liberal de derecho, estribaria en que €l
ultimo solo atiende a la vertiente formal del principio de igualdad, prescindiendo de las
relaciones sociales de poder, mientras que para el primero, lo decisivo ha de ser la igualdad
en sentido materia, por lo que tendria la obligacion de corregir las desigualdades,
garantizando que los débiles socialmente cuenten con una libertad y una proteccion juridica
efectiva, equivalente a las de los socialmente favorecidos®; lo cud, viene a constituirse en la
diferencia clave entre esta nueva categoria de derechos y los tradicionales de caracter
individual, que especificaban € principio de lalibertad.

Asi, los derechos fundamentales en un comienzo ideados para poner limites a la
accion del Estado, exigiéndosele una abstencion gque asegurare a cada persona un espacio
gue esté libre de su accion, se han convertido en normas gque, ademés, exigen su accién o

gestion en el orden econdmico y social; o, desde otro punto de vista, garantias que habian

41 dem.



sido pensadas para la defensa de la individualidad son ahora reglas en la que € interés
colectivo ocupa el primer lugar®.

Para Enzo Solari puede estimarse que € Estado social de derecho posee los
siguientes rasgos: primero, en é emergen los derechos econdmicos, socialesy culturalesy
se conceptlan los derechos individuales de manera que incluyan limites y funciones
sociaes; segundo, la administracion publica deviene, citando a Forsthoff, en administracion
abastecedora con una constitutiva preocupacion por la asistencia vital y; tercero, en el
Estado socia de derecho hay una declinacion tanto de la generalidad, impersonalidad y
permanencia de la ley, como de la legislacion mismay de los 6rganos legisladores®.

Ahora bhien ¢, pero que derechos se comprenden concretamente bajo € rétulo de
econdmicos, sociales y culturales y, en forma mas general, en e Estado socia de derecho?
En un primer momento, como fue la declaracion jacobina de 1793 hecha por Sieyés, se
hace una concreta mencion a la libertad de trabajo, la seguridad social y la educacién
publica, declaracion que tendria una corta vida, pues, fue reemplazada por otra en 1795,
esta Ultima inspirada en tendencias liberales, por lo cudl, se excluy6 toda referencia a este
tipo de derechos.

Cabe tener presente, en la pregunta que me motiva, que estos derechos durante este
proceso configuran un concepto complgjo, en gque lo econdmico, social y cultural se
condicionan reciprocamente, siendo dificultoso separar |o uno de lo otro *, en conjunto con
lo anterior, esta € hecho de que bgjo € rétulo de estos derechos se comprenden diversos
contenidos, de parte de los diversos autores que los estudian, siendo su Unico punto en

comun pormenorizar |as exigencias que se desprenden del principio de igualdad.

°Pérez Lufio, Antonio, op.cit.,1,p.83.
®Solari Enzo, “Recepcion en Chile del Estado Social de Derecho”. Revista Chilena de Derecho. p.333-334.



No obstante, el resultado concreto de la evolucion de estos derechos se visumbra
actualmente en el catdlogo de derechos que se ha plasmado en el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1966, e cud trataré en forma lata
posteriormente, pero aclarando la inquietud, los derechos de este tipo més importantes que
se pueden desprender de €, son: e derecho a un nivel de vida adecuado, que puede
entenderse como el derecho primario o raiz a partir del cud se desprenden los demas
derechos, e derecho al trabajo, e derecho a condiciones de trabao equitativas y
satisfactorias, € derecho asindicacion y huelga, €l derecho ala seguridad social, €l derecho
ala proteccion de la familia, matrimonio, maternidad, infancia, y adolescencia, el derecho a
laproteccion de lasalud y € derecho a la educacion.

El proceso de consagracion de estos derechos, y por consiguiente de implantacion
de un Estado social de derecho, se comienza a concretar desde la Constitucion Mexicana de
1917 y en la Alemana de 1919, aungue en ninguna de ellas se haga una referencia explicita
de tratarse de Estados sociales de Derecho; lo cudl, solo comienza a ocurrir con
posterioridad a la segunda guerra mundial, concretamente, a partir de la Ley Fundamental
de Bonn de 1949.

Ahora bien, como puede observarse, €l surgimiento inicial de este tipo de derechos
no se encuentra vinculado inmediatamente a Estado social que, segin Enzo Solari
siguiendo a Elias Dias, es la forma que ha adquirido el capitalismo democrético de este
sglo®. Estos derechos nacieron y se cristalizaron fruto de movimientos inspirados en
ideologias de corte socialista, 10 que pone en incertidumbre su realizacion en e Estado

socia de Derecho que se funda en el tipo de economia dicha, por tanto, este se ha

’ Pérez Lufio, Antonio, op.cit.,1,p.120.



encontrado con e problema de definir su consistencia, o que ha dado lugar a multiples
interpretaciones en los Estados que se declaran explicitamente sociales, como es e caso de
Alemania, en que la discusion a cerca de cudl es este carécter social es ardua’. El problema
anterior, se ha suscitado debido principalmente a la falta de estructuras juridicas eficaces
gue velen por la concrecién de lo que motivé su nacimiento, como ser, la realizacion de los
derechos de corte social en un amplio sentido, quedando la formula “Estado socia” como
un concepto de un ambiguo contenido, susceptible de variados sentidos e interpretaciones.
El problema sefialado, se agrava en aquellos Estados cuyas constituciones no se
declaran ser sociales derecho y, méas ain, adhieren a corrientes doctrinales actuales de
caracter liberal 0 neoliberal, que propugnan la preeminencia de derechos y garantias de
corte individualista, llamando a una abstencion del Estado en su actuar en la sociedad y
economia, en la linea de las cudes puede considerarse la Constitucion Chilena de 1980
gue, no obstante ello, reconoce en su articulado a los derechos econémicos, sociales y
culturales, asi por gemplo @ articulo 19 en sus numerdes 9, 10y 18, los que requieren de

la accion o intervencion del Estado, cuestion en la que quiero detenerme en este trabgjo.

2. Valor juridicoy estructura de los der echos econdmicos, socialesy culturales

Desde € punto de vista del valor juridico que se les puede otorgar a este tipo de

derechos, siguiendo en este punto basicamente al autor espafiol Antonio Perez Lufio, en su

8 Solari A. Enzo. “Recepcion en chile del Estado Social de Derecho”, Revista Chilena de Derecho.
Vo0l.20.p.333-334.

® Wolfgang Abendroth, Ernst Forsthoff, Karl Doering. El Estado Social. Centro de estudios Constitucionales,
Madrid, 1986.



obra “Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion”, se pueden distinguir las
siguientes concepciones:

a. Caracter programético de este tipo de derechos: La extension y variedad de este
tipo de derechos, unido al nuevo rol que implican por parte del estado, han motivado a
realizar una tgjante distincion entre esta categoria y las tradicionales de corte individual, se
sefidla que mientras estas Ultimas determinan una esfera dentro de la cud los individuos
pueden actuar libremente, los derechos sociaes tienden a obtener laintervencion del Estado
para lograr su satisfaccion. A partir de esta distincién se ha pretendido negar un carécter
juridico a estos derechos.

Edsta tesis ha sido defendida por la doctrina francesa, que sefida que en las
libertades publicas su concrecion depende Unicamente de sus titulares, siendo mision del
Estado la vigilancia de su gjercicio en términos de policia administrativa y, por otra parte,
los derechos socidles implicarian una pretension frente al Estado que solo puede ser
satisfecha mediante la creacion de un aparato destinado a responder a estas demandas en
términos de servicio publico. De ahi, que la satisfaccion de estas Ultimas dgje un amplio
margen de actuacion a Estado, en tanto, que las obligaciones en materia de libertades son
clarasy precisas. A 1o sumo, los derechos sociales constituyen programas de accién para el
legidador, siendo en la mayoria de los casos exigencias de derecho natural, en cambio, las
libertades publicas se moverian en el plano del derecho positivo™®.

El problema ha sido discutido también por la doctrina iuspublicista Alemana, en la
cud, esclasicalatesis seguida por Carl Schmitt, la cudl sefialaba que los derechos sociales
proclamados en la constitucion del Weimar, eran una serie de principios no accionables

gue tenian como destinatario exclusivo a legidador, esta misma postura ha sido seguida



respecto de los mismos derechos declarados en la Ley Fundamental de Bonn, por Ernst
Forsthoff **,

En el &mbito nacioral, don Algjandro Silva Bascufian se inscribe dentro de aquellos
que sostienen el caracter programético de este tipo de derechos'?, ago parecida es la
postura de don José Luis Cea que considera a este tipo de derechos como metas a las que
debe encaminarse la accion Estatal™®.

b. La concepcion socidista de los derechos socides: Los autores socidistas
coinciden en afirmar que estos derechos pueden ser plenamente satisfechos solo en el
marco politico del estado socialista, ya que, sélo e sistema socia surgido de la revolucion
del proletariado se halla en condiciones de hacer efectivos para la mayoria de los
ciudadanos, antes oprimidos, los derechos de caracter economico, socia y cultura. Asi, se
considera un “oportunismo politico” la consagracion de estos derechos en las
congtituciones no sociadistas siendo dudosa la autenticidad social del Estado socia de
derecho, también les resulta imprecisa y obscura la formulacion de este tipo de derechos,
los cudles, a estar faltos de un sistema de gecucién que sea realmente eficaz, segun ellos,
se convierten en meros “slogans’ de propaganda. Debido a esto, es que la doctrina
socidista insiste en resaltar su naturaleza juridica positiva, a diferencia del carécter
programético que tienen en las constituciones de los paises no socialistas, como también la
precision y amplitud con que los cuales han sido reconocidos en las constituciones de estos

paises, que en general, han tomado como modelo lade la U.R.S.S. de 1936.

10 pérez Lufio, Antonio, op.cit.,1,p.84.

1dem, op.cit.,p.85-86

12 S5ilva Bascufian, Algjandro. Tratado de derecho Constitucional. Tomo I11. Editorial juridicade Chile.
Segunda edicion, 1997.p.246.

13 Cea Egafia, José Luis. Tratado de la Constitucion de 1980. Editorial juridica de Chile.



En los sistemas socialistas estos derechos se caracterizan por su dependencia de las
condiciones de produccion, pero, a la vez, se consideran una obligacion directa del Estado
gue debe establecer medidas adecuadas para su goce, también se coincide en afirmar que
no hay diferencias entre las libertades y los derechos sociales, constituyendo una unidad, ya
gue, hay una plena armonia entre lo politico y econémico.

c. Los derechos sociales como categoria juridica-positiva: Esta postura sostiene una
profunda complementariedad entre |as dos tradicional es categorias de derechos, ademas, de
la afirmacién de la positividad de los derechos sociales, considerandolos como fines de la
accion estatal, esto es, un “status positivus socialis’. Este pensamiento se advierte en la
actual dogmética Alemana e Italiana. Asi, por ggemplo, un sector de la doctrina Alemana ha
Ilegado a sostener que los derechos de los individuos hoy solo pueden tener significacion
como derechos sociales, para superar asi, laimagen de aguél individuo que decide en forma
insolidaria su destino, afirmandose una dimensién social de la persona humana®®.

En lo que respecta a la estructura de este tipo de derechos, un andlisis de ellos
permite sostener, que no existen mayores diferencias con las libertades, en lo que dice
relacion con:

1. La fundamentacion: Es inexacta la postura doctrinal que sostiene que las
libertades tendrian un fundamento iusnaturalista que no existiria en estos derechos, los
cudes serian manifestaciones de necesidades artificiales o pasgeras. Opinién hoy
abandonada por posturas iusnaturalistas mas contemporaneas, que deciden prescindir de la
vigja aspiracion racionalista de formular un catalogo eterno e inmutable de derechos del

hombre, propugnando, en cambio, una concepcion abierta y dindmica de los derechos

4 Pgrez Lufio, Antonio, op.cit.,,p.87.



naturales. No puede @mnsiderarse menos natural € derecho a la saud, a la cultura y al
trabgjo digno, que lalibertad de opinion o el derecho a sufragio.

Por otro lado, no es posible imaginarse € gercicio de ciertas libertades por algunas
personas que carecen de medios, por gemplo, la libertad de transito vehicular, este tipo de
libertades puras se hayan superadas por la evolucion econdmicay socia de nuestra época,
exigiendo una politica social apropiaday medidas econdmicas por parte del Estado.

2. La formulacion: Aqui también se ha criticado aguella postura que sefida que
mientras las libertades se hayan plenamente positivadas los derechos sociales sdlo pueden
ser recogidos programéticamente y, no adquiriran carécter juridico-positivo, mientras no
sean desarrollados por via legidativa. En derecho comparado, por €emplo, en la
Constitucion Italiana, e derecho a un saario equitativo y justo ha sido considerado
fundado de formainmediata en el articulo 36 de |a carta de aguél pais.

3. La tutela: Respecto a este punto, € sefida que también debe rechazarse la
posicion que precisaba que mientras los derechos de libertad se beneficiaban directamente
de la tutela constitucional, los derechos sociales no podian ser objeto inmediato de tal
tutela, por eggemplo, si se proclama por via constitucional, con carécter general, el derecho
de todos los trabajadores a la asistencia sanitaria, podria impugnarse como inconstitucional
toda disposicion inferior que excluya a un determinado grupo de este beneficio .

4. Latitularidad: En lo que se refiere a este tema se desata una discusion mas ardua,
puesto que el Estado no realiza directamente | as prestaciones que demandan estos derechos
en muchas ocasiones, sino, que las deja entregadas a otros sujetos, especialmente
empresarios que actlan en su economia, este inconveniente a surgido apuntando

basicamente a las prestaciones que se derivan de la relacion laboral. Por elo, se ha dado

10



lugar ala disyuntiva de si la titularidad de estos deberes, juridicamente corresponde solo a
el Estado, o bien, da lugar a nacimiento de un derecho que se aplica a las relaciones entre
los privados!®.

Este problema ha sido discutido, principalmente, por la doctrina y jurisprudencia
Alemanas en relacion con la denominada “Drittwirkrung der Grundrechte” (eficacia frente
a terceros de los derechos fundamentales), se trata de la aplicacion de los derechos
fundamentales no sdlo en las relaciones entre el Estado y los ciudadanos, sino también en
las relaciones entre personas privadas.

Se critica por algunos sectores doctrinales la tesis sefialada, sosteniéndose que los
derechos fundamentales nacen precisamente para tutelar la relacion entre el Estado y los
ciudadanos, pero no para regular las relaciones entre privados de mismo rango, donde
prima un principio de coordinacion, ya que, de ser asi, se iria en contra de la naturaleza de
los derechos fundamentales. Es facil advertir la debilidad de esta critica, ligada a un
concepto puramente formal de igualdad desconocedora de que en la sociedad actual se dan
importantes centros de poder en & plano privado, no menos importantes que los publicos.

La repercuson del principio del “Drittwirkrung” es clara en la doctrina y
jurisprudencia Alemanas, siendo su apoyo juridico los articulos 20.1 de la Ley Fundamental
de Bonn que dice: “La republica federal Alemana es un Estado federal, democratico y
social” y € articulo 28.1 “ El orden de los lander debera ajustarse a |os principios basicos
del Estado de derecho, republicano, democrético y social de la Ley fundamental”. Asi por

giemplo se ha sefidado por la Corte Federal del trabajo Alemana que estos derechos son

51 dem, op.cit.,,p.88.
16 pgrez L ufio, Antonio, op.cit., 1,p.90.
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principios ordenadores de la vida socia y que tienen relevancia inmediata para las
relaciones juridico-privadas'’.

Lo dicho, fundamenta |a postura que sostiene que los derechos sociales no limitarian
su accion a las relaciones entre el Estado y los particulares, propio del Estado liberal de
derecho (en que ademas se identificaban las nociones de derecho publico subjetivo y de
derecho fundamental) y, que facultaria la aplicacion de preceptos juridicos cuando sea
necesario establecer un equilibrio entre situaciones marcadamente desiguales. Asi, los
derechos sociales implicarian la consagracion de valores que vincularian a todos |os actores
del ordenamiento juridico sean publicos o privados.

Es dificil resolver categéricamente € punto, segln los autores, y depende de la
técnica con que se hayan consagrado los derechos sociales en cada sistema constitucional,
cabra determinar de si a las personas se les concede la titularidad de estos derechos o no,
pues de eso dependera de que puedan considerarse verdaderamente fundamentales'®.

Por ultimo, cabe sefidar que latitularidad de estos derechos no puede considerarse
privativa de algunos grupos, sino, también de los individuos particularmente considerados,
gue bien pueden aunar fuerzas dentro de determinadas agrupaciones para lograr la

consecucion de ellos.

3. Caracter fundamental de estos derechos.

En € siguiente acapite, es mi interés, indagar a cerca de aguellas razones que

motivan el tratamiento de los derechos econdmicos, socides y culturales como

171dem, op.cit.,p.92.
18 pgrez Lufio, Antonio, op.cit.,1,p.94.



fundamentales, para lo cud, recurro principalmente a la tesis que desarrolla Roberto
Mayorga Lorca'®.

El citado autor, en primer término, hace una pequefia alusion a los tres tipos de
fundamertacion que se han intentado respecto de los derechos fundamentales, esto es, la
iusnaturalista, la historicista y la ética; sosteniendo que su concepcién de ellos se enmarca
en la iusnaturalista pero, con la variante de no recurrir a categorias metafisicas que en
altimo término las justifiquen, sino, a cuestiones de indole psicobiolégicas, inherentes a la
naturaleza humana, como son las necesidades bésicas de la persona. Por lo cud, a
continuacion, se hace necesario determinar que se entiende por necesidad béasica, cuales son
aquellas y a cudles de dlas estan referidas los derechos del hombre, especialmente los
derechos econdmicos, sociales y culturales

En lo relativo a la esencia de una necesidad basica, dice Mayorga citando a Maslow,
seria aguella cuya insatisfaccion genera una patologia fisiologica o psicolégica en un
individuo. Luego, Max nesf, intenta una tipologia de estas necesidades clasificandolas en
nueve: de subsistencia, de proteccién, de afecto, de entendimiento, de participacién, de
ocio, de creacion, de identidad y libertad.

Basandose en esta precision de las necesidades bésicas, sdlo agunas, y en ciertas
ocasiones, tienen vinculacion con e derecho, en € sentido que por medio de €, la persona
puede tener acceso a los satisfactores adecuados para cumplir con una necesidad, por
giemplo, la necesidad de afecto no podria ser cumplida por medio de la fuerza del derecho

pero la de proteccion si podria serlo.

19 Mayorga Lorca, Robertos. Naturaleza juridica de |os derechos Econémicos, Socialesy Culturales. Editorial
juridica de Chile. Segunda edicién 1990.p.180-188.
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En virtud de lo anterior, Mayorga se atreve a sefldar cuatro categorias de
necesidades basicas que para su cumplimiento requeririan suponer la intervencion del
derecho y estas son: la de subsistencia, la de autorealizacion, la de pertenencia, y la de
proteccion.

Para la satisfaccion de cualquiera de las cuatro necesidades sefidladas pueden
pensarse satisfactores legales de contenido econdmico, socia y cultural, como también
otros, que s tienen vinculacion con lo juridico, podrian dar origen a los derechos civiles y
politicos, ademas de otros, que escapan a lo juridico. Asi, quién esté en condiciones de
alcanzar todos aquellos satisfactores que le posibiliten obtener complacencia de cada una de
las necesidades estimadas como béasicas, se puede estimar que tendria una adecuada
“calidad de vida’. Se reserva, en cambio, el concepto de ‘hivel de vida” a acceso a los
satisfactores de contenido econémico, socia y cultural.

El autor llega a postular un concepto de derechos econdmicos, sociales y culturales
sefidlando que: “ son aquellos derechos fundamentales de la persona que le posibilitan
exigir de la autoridad competente € acceso a los satisfactores de ese contenido
relacionados al logro de un nivel de vida digno” .

Culminala exposicion de Mayorga, sefialando que el nucleo fundamental que deben
proteger los derechos fundamentales es la dignidad humana la que puede ser lesionada en
su libertad, lo que histéricamente dio lugar a los derechos civiles y politicos, o bien, en sus
condiciones de vida, 1o que ha venido en la creacion de los derechos de contenido social,

cuyo contenido y naturaleza él estudia?’.

20 Mayorga Lorca, Roberto. Naturaleza Juridica de los Derechos Econémicos, Socialesy Culturales. Editorial
Juridica de Chile. Sgunda Edicion. 1990.p.183.

21 Mayorga L orca, Roberto, Naturaleza Jurpidica de los Derechos Econémicos, Socialesy Culturales,
Editorial Juridica, Segunda Edicion, 1990. p. 188.
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4. Analisis del reconocimiento de los der echos econémicos, sociales y culturales

en el derecho internacional

Especial importancia reviste el andlisis de la normativa internacional que alude a
este tipo de derechos, en virtud de la reforma Constitucional al inciso segundo del articulo 5
de afio 1989, articulo e que ha entonces establecido: “El ejercicio de la soberania
reconoce como limitacion el respeto de los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana. Es deber de los érganos del Estado respetar y promover tales
derechos, garantizados por esta constitucion, asi como por los tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes” .

Esta modificacion, es interpretada mayoritariamente por la doctrina nacional, como
la elevacion a jerarquia Congtitucional de los derechos humanos consagrados en los

Tratados internacionales ratificados y vigentes en Chile?.

4.1 Pacto internacional de der echos econdmicos, socialesy culturales

En laactualidad, €l Unico documento de caracter universal que reconoce de una manera
global, detallada y sistematica estos derechos, imponiéndolos a los paises firmantes es €l
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Socialesy Culturales, fue firmado en 1966, y
ha entrado en vigor el dia 3 de Enero de 1976. Lo anterior, Sin perjuicio, que de su texto no

se desprende con nitidez cuél es derechos son econdmicos, socialesy culturales, por 1o cudl,

22 Mayorga L orca, Roberto, Naturaleza Juridica de |os Derechos Econémicos, Socialesy Culturales. Segunda
Edicién. 1990. p. 42.
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en esta parte sigo la distincion realizada por algunos autores nacionales™, que sefidlan que
los econdmicos estén en los articulos 6, 7 y 8 del Pacto, los sociales en 10s 9,10 y 12, los
culturales en los 13, 14 y 15, mereciendo un comentario especia € articulo 11.

a. Derecho a un nivel de vida adecuado (art.11)

Este derecho, se debiera considerar como la base a partir de la cud se deducen o
desprenden los demés derechos, convirtiéndose asi, en su nucleo primario o suma de
aquellos.

Sin embargo, la anterior postura no logra tener un respaldo formal en el Pacto, pues,
no se ubica a este derecho en un encabezamiento, sino, confundido entre los demés
derechos del Pacto, ademés, e contenido de las expresiones utilizadas es inadecuado.

El articulo 11 del Pacto sefida: “Los Estados partes en el presente pacto reconocen
el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso
alimentacion, vestido y vivienda adecuados y a una mejora continua de las condiciones de
existencia” . Se distingue indebidamente entre los conceptos de nivel de vida y los de
alimentacion, vestido, vivienda y cordiciones de existencia, debido a la utilizaciéon de la
expresion “incluso”, lo que genera € problema interpretativo de suponer que € nivel de
vida es independiente de los conceptos de alimentacion, vestido, vivienda, lo cud, es del
todo indebido, pues, este derecho es la suma de todos los otros. Asi, con este tipo de
consagracion, se ha dejado a derecho a un adecuado nivel de vida casi sin sentido. Ya que
¢cudl sentido podria tener este derecho sin los demas?. La importancia de entenderlo como
laraiz o suma de los demés derechos, dice relacion con que afectado cualquiera de ellos se

atenta contra este que es su fundamento?”.

23 | dem,p.43.
24 Mayorga Lorca, Robero, op cit. 23. p.49.
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b. L os derechos econdmicos en €l pacto

Estos derechos tienen por objetivo asegurar a la personay su familia una actividad
gue le proporcione los recursos necesarios para su sustentacion, como también los
mecanismos por medio de los cudles se defiendan o reclamen estos derechos.

- Derecho d trabgo
El articulo 6 del Pacto establece: “ Los Estados partes del presente pacto reconocen &
derecho a trabajar que comprende el derecho de toda persona de tener la oportunidad de
ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogido o aceptado...” asi, €l trabajo debe
reunir al menos 2 condiciones: debe ser un trabgjo libremente escogido o aceptado, o cud
dice relacion con la libertad de trabajo; y que € titular de este derecho tenga oportunidad
de, por su intermedio, tener un nivel de vida adecuado; ambos elementos, para € pacto,
forman o integran el derecho a trabagjo.

Es a través del rabgo, que la persona tiene y debe tener la oportunidad de
procurarse un nivel de vida adecuado.

- Condiciones de trabgo equitativas y satisfactorias

En € articulo 7 del Pacto se sefialan otras condiciones que debe reunir € trabajo,
pudiéndose desprender las siguientes:

En la letra a., la remuneracion debe consistir en un salario equitativo e igua por
trabgjo de similar valor, sin distinciones de ninguna especie, en particular, debe asegurarse
a las mujeres condiciones de trabagjo no inferiores a las e los hombres, con un mismo
salario por igua trabgo; enseguida, se afade la existencia de condiciones dignas para ellos
y para sus familias, conforme a las disposiciones del presente pacto. En la letra b., la

seguridad y la higiene en € trabgo. En la letra c. € derecho a ser promovido en virtud de
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una igualdad de oportunidades. Y, en la letra d. e derecho a descanso y a disfrute del
tiempo libre, vacaciones periddicas pagadas y la remuneracion de los dias festivos.

- Derecho de sindicacion y de huelga

Estos derechos estén establecidos en el articulo 8 del pacto, que en susletras a., b. y
c. desarrollan el concepto de libertad sindical, estableciendo: “Toda persona tiene derecho
a fundar sindicatosy a afiliarse al de su eleccidn, con sujecion Unicamente a los estatutos
de la organizacion correspondiente, para respetar y promover sus derechos econémicos y
sociales’. Se entiende, segun Luis Mayorga, que la expresion ‘sus’ esta referida a la
persona, por lo tanto, son sus intereses socioecondmicos.

Respecto de € derecho a huelga, segun € pacto, debe ser: “gjercido en conformidad
a las leyes de cada pais’ . La cud, dgja de ser considerada un hecho y pasa a ser estimada
un derecho, ademés, de que todo indica que es un derecho concedido a un trabajador y no a
una personaen general.

El articulo 8 en su nimero dos, establece que tanto el derecho de sindicacion como
el derecho de huelga, pueden restringirse tanto respecto de los miembros de las fuerzas
armadas, de policia o de la administracion del estado, reza la parte correspondiente: “ El
presente articulo no impedira someter a restricciones legales el gercicio de tales derechos
por los miembros...” asi queda claro que los titulares de estos derechos son trabajadores no
estatales.

Por ultimo, en cuanto alos objetivos de la huelga, ellos aparecen subordinados, se
entiende, a los intereses socioecondmicos del trabajador, ya que, no podria perseguir fines

distintos de los de un sindicato?®.

25 Mayorga L orca, Roberto, Naturaleza Juridica de los derechos Econémicos, Socialesy Culturales. Segunda
Edicién. 1990. p.51.
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c. Los derechos sociales en el pacto

- La seguridad social

Esta establecido en € articulo 9 del Pacto que escuetamente establece que: ‘Los
Estados partes del presente pacto reconocen el derecho de toda persona a la seguridad
social, incluso al seguro social” .

Dice relacion este derecho, con que en circunstancias anormales se deba asistir a
una persona y su familia para e logro de un adecuado nivel de vida, ya sea, por estar
impedida de realizar un trabajo o por ser este insuficiente. Estos impedimentos pueden
deberse a distintas causas, estando en la persona misma, como por gemplo en la
enfermedad, accidente, velez; o en la sociedad, cuando no estd en condiciones de
proporcionar empleos a todos quiénes lo requieran o los empleos no procuran |os recursos
suficientes para el sustento de la vida.

Este derecho no est4 limitado a nadie dentro de la sociedad, pudiendo ser titular
cualquiera sin mas restricciones que las prescripciones generales del ordenamiento juridico,
y las necesidades socioecondémicas de la persona. Asi pensado, vendria a ser € derecho mas
importante de un actual Estado Social de Derecho, pues, implica asegurar a todas las
personas un digno nivel de vida, convirtiéndose en el derecho més intrinsecamente social,
requiriendo un rol activo del Estado.

A pesar de lo recién dicho, el derecho esta reconocido en el articulo méas exiguo del
pacto, nada se dice de qué debe entenderse por seguridad socia ni por seguro social, no
obstante ello, esta disposicion debe ser interpretada en armonia con € articulo 11 del pacto
y entenderse encaminada a proporcionar un adecuado nivel de vida. Asi, debe entenderse
comprensiva, de los casos de cesantia, capacitacion laboral, como también de las

necesidades de educacion, salud, alimentacion, vivienda, vestuario y familia para todos los
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gue no puedan, por una causa justificada, conseguirse los recursos suficientes para
satisfacerlas?®.

- Proteccién ala familia, matrimonio, maternidad, infancia 'y adolescencia.

En rigor, no estamos aqui ante derechos que se establezcan, sino ante instituciones
gue merecen proteccion por parte de la sociedad y del Estado. El pacto hace referencia a
ellosen el articulo 10.

En lo que se refiere a la familia, esta es una ingtitucion cuyas implicancias no se
reducen a cuestiones de indole econdémico, social y cultura sino que tiene implicancias en
la organizacion socia y, por otra parte, determina el estado civil de la persona, a raiz de
elo, es que también se le regula en € Pacto Internacional de derechos civiles y politicos
(art.23).

La familia tiene su origen en e matrimonio, asi e pacto establece la libertad y €
derecho de contraer matrimonio y de fundar una familia.

En e articulo 10.2 se resdta la importancia de la maternidad, otorgandole
proteccion a todas las madres, agregando que para las trabajadoras ello se cumplira por
medio de prestaciores de seguridad social, seria erroneo concluir que para las madres no
trabgjadoras la seguridad socia no acanza, pues, € articulo 9 no hace distincion aguna.

A su vez, € articulo10.3 se refiere a la proteccion y asistencia que debe otorgarse a todos
los nifios y adol escentes.

Las protecciones referidas en € articulo 10 del Pacto no tienen relacion directa con
el derecho primario a un adecuado nivel de vida, en torno a cud girarian los demés

derechos sociales, pues, & matrimonio, la familia, la infarcia y la adolescencia, como

26 Mayorga L orca, Roberto, Naturaleza Juridica de los Derechos Econémicos, Socialesy Culturales, Segunda
Edicién, 1990, p.54.
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indiqué, son instituciones o etapas en la vida humana gque estan implicitas en la existencia
misma del hombre, por lo que su proteccion, trasciende lo econémico, social y cultural®’.

- Derecho ala proteccién de la salud

Este derecho esta contemplado en el articulo 12 del pacto que dice en su primera
parte: ‘Los Estados partes en € presente pacto reconocen € derecho de toda persona al
disfrute del mas alto nivel posible de salud fisicay mental” .

La salud es uno de los indices del nivel de vida de un pais. Tanto es asi, que figura
en & primer lugar de los indicadores que utilizala O.N.U. para estos efectos.

Es uno de los derechos més dificiles de conceptualizar, asi por ejemplo, determinar
quién es € titular de este derecho, ademés, la humanidad esta muy distante de lograr un
control radical sobre el cumulo de enfermedades que la azotan. Por €ello, hablar de un
derecho a la salud suena, tal vez, muy pretencioso, ante esto, € pacto prefiere la formula
“derecho al disfrute del nivel mas alto posible de salud” .

Ademas, €l pacto recogiendo un sentir cada vez mayor en los paises industrializados
incorporé en su texto y entre las disposiciones relativas a la salud, la obligacion de los
Estados de velar por € meoramiento del medio ambiente, esto dentro de las medidas que
los Estados se comprometen a tomar, derecho que se enmarca dentro de los de tercera
generacion’.

d. Los derechos culturales en €l pacto.

27 Mayorga L orca Roberto. Naturaleza Juridica de los Derechos Econdmicos, Socialesy Culturales. Segunda
Edicion.p.55.
28 Mayorga L orca Roberto. Naturaleza Juridica de |os Derechos Econdmicos Sociales y Culturales. Segunda
Edicién. p.59.
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L os derechos culturales en el pacto estén establecidos en los articulos 13 y 14 que se
refieren a derecho a la educacion y € 15 que engloba una serie de derechos referidos a
guehacer cultural de la sociedad.

A juicio de Luis Mayorga, € fundamento esencial de estos derechos esta en que
posibilitan la participacion efectiva de todas las personas en la sociedad, pues, solo aquellas
conscientes de sus derechos, y que han logrado desarrollarse, estan en condiciones de tomar
decisiones en la sociedad. La idea clave, es la participacion, que esti establecida en €
articulo 13.1, que sefiala:  “la educacion debe capacitar a todas las personas para
participar efectivamente en una sociedad libre”, la misma idea la repite pero referida a la
vida cultural €l articulo 15.1; a su vez, ambas disposiciones se relacionan con €l articulo 25
letra a. del Pacto de derechos Civiles y Politicos en donde se reconoce e derecho a
participar en la direccion de los asuntos publicos. Asi, la idea de la participacion posee un
contenido tanto cultura y politico en lo que se refiere alos Pactos Internacionales.

- Derecho alaeducacion .

Es e primer derecho cultural establecido en €l articulo 13, € que hace hincapié en el
hecho de que la educacion debe fortalecer e respeto por los derechos humanos y las
libertades fundamentales, asi también, que la ensefianza gimaria debe ser obligatoria 'y
asequible a todos gratuitamente.

Por otro lado, un aspecto novedoso del pacto, es que ademas compromete a los
Estados para que progresivamente la enseflanza secundaria y superior también sean
gratuita.

Pero no sdlo el pacto consagra € derecho sino, también la libertad de educacién en
un doble aspecto, esto es, la libertad de los padres para escoger €l colegio de sus hijosy la

libertad de los particulares para crear y dirigir establecimientos educacionales.



También cabe sefialar que el derecho a la educacién esta en intima relacion con el
concepto de nivel de vida, asi 1o considera la O.N.U., teniendo a la vista factores como e
grado de alfabetismo, ya que, es claro que la limitacién de acceso a la lectura y escritura
constituyen un elemento que constrifie las posibilidades de desenvolvimiento de una
persona en la sociedad.

- Derechos culturales propiamente tales

El articulo 15 desarrolla cuatro tipos de derechos, no todos de naturaleza similar, los
gue engloba dentro del concepto de culturay ciencia, asi serefiere: primero, ael derecho de
participar en la vida cultural; segundo, a el derecho a gozar de los beneficios del progreso
cientifico; tercero, derecho a beneficiarse de la proteccion de intereses morales y materiales
gue le correspondan por razén de las producciones cientificas, literarias 0 artisticas,
conocido bajo & nombre de derecho de propiedad intelectual y cuarto, el hecho de que los
Estados firmantes se comprometen a respetar la indispensable libertad para la investigacion

cientificay paralaactividad creadora®.

4.2 Otrosinstrumentos inter nacionales

Ya destacado, que € instrumento internacional més importante sobre la materia,
dada su universalidad y precision, es e Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales, cabe analizar una serie de otros instrumentos que influyen sobre el

punto en investigacion.

29 Mayorga Lorca, Roberto. Naturaleza Juridica de os Derechos Econémicos Sociales y Culturales. Segunda
Edicién. p.70.

23



En e ambito Mundial cabe distinguir la presencia, en primer lugar, de la Carta de
las Naciones Unidas, carta en la cud en ningin momento se hace referencia expresa a los
derechos econémicos, sociales y culturales, sin perjuicio de lo cud, es posible distinguir
dos ocasiones en las cudles se hace alusion a la necesidad de promover un nivel de vida
adecuado, una vez en e preambulo, al sefalar: ‘Nosotros los pueblos de las naciones
unidas resueltos...a promover € progreso social y a elevar e nivel de vida dentro de un
concepto mas amplio de libertad,” y otra en el articulo 55 letra a., a establecer: “ Con €l
propésito de crear las condiciones de estabilidad y bienestar necesarias para las
relaciones pacificas y amistosas entre las naciones...|a organizacion promover a:

a. Niveles de vida mas elevados, trabajo permanente para todos y condiciones de
progreso y desarrollo economico y social.”

Luego, también en el ambito Mundial, se encuentra la Declaracion Universa de
derechos del Hombre, de 1948, de caracter meramente declarativo, a pesar de lo cud, ha
tenido una enorme fuerza moral que guia tanto a derecho internacional como a la
legidacion interna de todas las naciones del mundo. En esta declaracion, se reconocen
expresamente los derechos del tipo analizado, asi por gjemplo, € articulo 22 en su parte
final: “Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a......l1a satisfaccion de
los derechos econdmicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre
desarrollo de su personalidad”, sin perjuicio de lo cud, es también posible extraer
referencias a ellos tanto del preambulo como de los considerandos, cuestion que queda
totalmente reafirmada con € articulo 25.1 que se refiere expresamente a un nivel de vida
adecuado, elevandolo a la calidad de derecho: “Toda persona tiene derecho a un nivel de
vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y € bienestar, y en especial

la alimentacion, €l vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales
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necesarios; tiene asi mismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad,
invalidez, viudez, vejez y otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por
circunstancias independientes de su voluntad.”

Se puede sostener, en general, que no existen grandes diferencias entre e
reconocimiento que hace €l Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales y la Declaracion Universal, a pesar de existir una diferencia de 30 afios entre
ambos, lo cudl, confiere mayores méritos ala Declaracion Universal por haber contemplado
un catalogo casi completo con semejante antel aci 6n°.

En e ambito Interamericano nos encontramos, en primer lugar, con la Carta de la
Organizacién de Estados Americanos (O.E.A.), lacudl, adiferenciade la cartade la O.N.U.
posee disposiciones concretas relativas a los derechos sociadles en e capitulo VII
denominado “Desarrollo Integral” que comprende desde el articulo 29 a 50, ambos
inclusive. Lamentablemente, carece la carta de una concepcion sistemética y clara sobre
estos derechos, asi por g emplo, no contempla el derecho a un adecuado nivel de vida como
la raiz que funda a los demas derechos de este tipo y, en cambio, utiliza conceptos
parecidos como “Derecho al bienestar material y al desarrollo espiritual” o “nivel
econdmico decoroso”, que no llega a definir, asi por ggemplo, € articulo 45 a sefialar:

“a. Todos los seres humanos, sin distincion de raza, sexo, nacionalidad, credo o
condicién social, tienen derecho al bienestar material y a su desarrollo espiritual, en
condicion de libertad, dignidad, igualdad de oportunidades y seguridad econdmica;” y

luego,

30 Mayorga Lorca, Roberto, Naturaleza Juridica de los Derechos Econdmicos Sociales y Culturales. Segunda
Edicién.p.85-97.
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“b. El trabajo es un derecho y un deber social, otorga dignidad a quién lorealiza'y
debe prestarse en condiciones que, incluyendo un régimen de salarios justos, aseguren la
vida, la salud y un nivel econdmico decoroso para €l trabajador y su familia, tanto en sus
anos de trabajo como en su vejez o cuando cualquier circunstancia lo prive de trabajar;”

Otro instrumento internaciona referido a punto es la Declaracion Americana de
Derechos y Deberes del Hombre de 1948, la cual ha adquirido especia relevancia, por lo
dispuesto en el articulo 1° del estatuto de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
en e que se dga dentro de su competencia la observancia y defensa de los derechos
consagrados en ese pacto a establecerse: “Naturaleza y Régimen. La corte Interamericana
de derechos humanos es una institucién auténoma cuyo objetivo es la aplicacion e
interpretacion de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. La corte gjerce sus
funciones de conformidad con las disposiciones de la citada convencién y del presente
estatuto.”

Lo sefidado significa, que para los Estados que son Parte o miembros de la O.E.A.,
pero que no hayan ratificado el pacto de San José de Costa Rica, a que luego me referiré,
deben entenderse por derechos humanos los contemplados en esta declaracion. Lo cual, a
su vez, genera € problema relativo a que para estos Estados esta declaracion habria dejado
de tener un carécter meramente declarativo.

En la Declaracion se contienen practicamente todos los derechos sociales, aunque
|os derechos aparezcan entremezclados, sin percibirse un orden preciso. Lo anterior, debido
a una fata de precision en la forma en que se consagra € derecho a un nivel de vida
adecuado, pues, no se le cataloga de derecho, ademés, de que no se le confiere la categoria

de derecho socioecondémico central, en torno al cudl giran los demas de este tipo; aln asi, es
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destacable la preocupacion de este instrumento por el nivel de vida, a pesar de su falta de
claridad en e punto aludido.

También en el ambito interamericano, nos encontramos con la Carta Internacional
Americana de Garantias Sociales de 1948, que a igual que los dos instrumentos
interamericanos sefidlados anteriormente fué producto de la conferencia interamericana
celebrada aquél afno en Bogota, Colombia. A pesar de la amplitud de su titulo, en esta carta
Se consignan solamente normas que persiguen proteger al trabajador en la relacion que se
generaentre éste y e empleador®?.

Y, por dltimo, nos encontramos con la Convencion Americana de Derechos
Humanos también conocida como el Pacto de San José de Costa Rica, que es el documento
Mas reciente, tanto su susCcripcion como puesta en vigencia son posteriores a los pactos de
laO.N.U..

SOlo seis de sus articulos se refieren a los Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, los cudles son los articulos 616-17-19-26 y 42, la norma mas amplia se
contempla en € articulo 26, que es la Unica disposicién que contempla € capitulo tercero,
el cud dice “ Los Estados se comprometen a adoptar providencias tanto a nivel interno
como mediante la cooperacion internacional, especialmente econdmica y técnica, para
lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas
econémicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura contenidas en la Carta de la
O.EA., reformada por e protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos

disponibles, por via legidativa u otros medios apropiados’ .

31 Mayorga Lorca, Robero. Naturaleza Juridica de los Derechos Econdmicos, Socialesy Culturales. Segunda
Edicion. p.98-100.
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Asi, en materia de los derechos en estudio la convencidn se remite a la Carta de la
O.EA., la cud, de esta manera, adquiere especia importancia, pero como sefiadé, sus
disposiciones sobre la materia son poco claras y sistematicas y mas dan a entender una
concepcion programética sobre ellos, que de derechos propiamente tales.

De las demés disposiciones del Pacto de San José de Costa Rica sobre este tipo de
derechos, se desprende que también es pobre en su conceptualizacion, asi por gemplo, en
ningun caso se hace referencia a derecho a un adecuado nivel de vida, como € centro de
los demés derechos socioecondmicos.

Para comprender bien e anterior vacio, cabe hacer referencia a hecho de que la
Convencion Americana fue aprobada y suscrita en noviembre de 1969 y entré en vigencia
el 18 de julio de 1978 haciendo referencia en lo relativo a los derechos econdmicos,
sociales y culturales, como sefidlé, ala carta dela O.E.A., la cud fue reformada en 1967,
debido a esta modificacion, la comision de derechos humanos encargada de la formulacion
de la Convencion Americana llegé a la conclusién, de que no era necesario reproducir, las
definiciones contenidas en e pacto respectivo, pues, habian sido sustanciamente
incorporadas en laCartade laO.E.A., através, del protocolo de reforma de Buenos Aires.

Lo que se descuidd, fue € hecho de que € articulo 29 letra d. de la Convencion
también se refiere ala Declaracion Americana de Derechos y Deberes del hombre 'y, a otros
actos internacionades de la misma naturaleza, entre los cudes, debe considerarse
especialmente el Pacto internacional dela O.N.U., al establecerse: “ Ninguna disposicién de

la presente Convencion puede ser interpretada en el sentido de:
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d. excluir o limitar e efecto que puedan producir la Declaracion Americana de
Derechos y Deberes del Hombre'y otros actos internacionales de la misma naturaleza” *.

Cabe dgjar claro, entonces, la posicion gue ocupa la Convencion de San Joseé de
Costa Rica en relacion con los otros instrumentos internacionaes sobre la materia, para asi
saber cudles derechos son los que tendrian vigencia en Latinoamérica, amén de la
importante mencion del articulo 1° del estatuto de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos de 1979, en orden a que deben entenderse por derechos humanos |os sefialados en
la Convencion o Pacto de San José y |os consagrados en la Declaracion Americana.

Asi entonces, como en materia de derechos sociales la Convencion se remite a la
carta de la O.E.A. serd esta la que habra de tener en consideracion, pero no sélo a los
Estados que son parte del Pacto de San Josg, sino también, para los demés Estados que no
son parte de €ella, ya que, la Carta de la O.E.A. tiene fuerza obligatoria para todos quiénes
la hayan ratificado, por tanto, la distincion sefidlada en el articulo primero del estatuto de la
Corte no tendria importancia respecto de los Derechos Econdémicos, Socialesy Culturaes.
La declaracion Americana regiria, a su vez, paralos Estados sefidlados en laletraa. y b. del
articulo 1° del estatuto de la Comision Interamericana que reza:

“ Paralosfines del presente estatuto, por Derechos Humanos, se entiende:

a. Los Derechos definidos en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
en relacion con los Estados Partes de la misma.

b. Los Derechos consagrados en la Declaracién Americana de Derechosy Deberes

del Hombre, en relacion con los demas Estados miembros.”

32 Mayorga Lorca, Roberto. Natural eza Juridica de los Derechos Econémicos Sociales y Culturales. Segunda
Edicion. p.103.
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Lo anterior significa que la Declaracion rige para los Estados que son parte del
Pacto de San Jose, como también para los que no o son, esto Ultimo por asi disponerio €
articulo 29 letra d de este pacto, ya aludido.

Asi puede concluirse, a mayor abundamiento, que en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y culturales en Latinoamérica, |os instrumentos principales son: la
Carta de la O.E.A. y la Declaracion Americana, reduciéndose el Pacto de San José a
ambito de los derechos civiles y politicos, sin perjuicio, de entenderse la Declaracion
Americana en caracter complementario, ya que, no ha sido ratificada por los Estados asi, en
caso de conflicto, debe primar la cartadela O.E.A.

Por otro lado, cabe dilucidar la problematica atingente al hecho de que es lo
sucedido entre la fecha en que entré en vigencia e Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociaesy culturales ( 3 de Enero de 1976) y la fecha en que entr6 en vigencia
la convencion (18 de Julio de 1978); respecto de lo cua la mayoria de la doctrina sostiene
gue debe aceptarse la coexistencia de los actos de la O.N.U. y los acuerdos regionales
teniéndose a la vista principamente € articulo 52.1 de la cartade la O.N.U..

A pesar de lo dicho, € principa motivo dice relacion con e hecho de que la
Comision de Derechos Humanos en un informe de 1968, sefialé que es perfectamente
posible la coexistencia de Pactos de las Naciones Unidas con las Convenciones regionales

como lo es la Convencion Americana de derechos humanos®.

5. Situacion de los derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en la

Constitucién politica de 1980

33 Mayorga Lorca, Roberto, Naturaleza Jurpidica de los Derechos Econom icos, Socialesy Culturales,
Editorial Juridica de Chile. Segunda Edicion 1990. p. 134.



5.1 Analisis comparativo con tratado internacional de derechos econdmicos,

socialesy culturalesdela O.N.U.

Habiéndome referido a Pacto Internacional como el instrumento mas completo en
la materia, en primer lugar, realizaré una comparacion de este con nuestra Constitucion,
tratando de esclarecer como se han consagrado los derechos socioecondémicos gue son
objeto de este trabagjo.

a. Derecho aun nivel de vidadigno

En su texto la constitucion de 1980, no reconoce, ni menciona expresamente al
derecho a un nivel de vida digno.

A pesar de lo cual, en € capitulo primero, llamado “Bases de la institucionalidad”,
pueden extraerse ciertas referencias al establecerse en el articulo 1° que e Estado: “debe
contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y cada uno de los
integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y material posible’ .

La frase citada se ha entendido referida a la preocupacion gque debe terer el Estado
en lo relativo a la elevacion de las condiciones de vida materiales de los habitantes del
pais, especificamente al decir que debe “contribuir”, lo cual, supondria que no seria e
anico obligado a la consecucion de la tarea dicha, cuestion relacionada con la hipotesis
gue me guia en esta investigacion y sobre lo cud volveré. El deber del Estado referido, se
ve corroborado, con €l hecho de que para ello seguin o establece e mismo articulo primero
en su inciso final, con caracter de deber especifico, tiene que: “ ...asegurar €l derecho de

las personas de participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional.”
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No hay en la constitucion referencia a ninguno de |os subderechos que comprende el
concepto de un nivel de vida adecuado, esto es, alimentacion, vivienda o vestuario.

Todo lo dicho, estéa en incongruencia con € reconocimiento y recepcion de este
derecho a escala internacional, por o cual, pasa a revestir una importancia capital el inciso
segundo del articulo 5 del capitulo primero, que entiende incorporados en nuestro
ordenamiento los tratados internacionales sobre derechos humanos, mecanismo a través
del cudl, e concepto aludido de nivel de vida pasaria a entenderse incorporado, y obligaria
alos érganos del Estado.

b. Derechos econémicos

- Derecho d trabgo

Nuestra constitucion de 1980 no reconoce € derecho a trabago, sino, que lo
reconocido por ella es la libertad de trabgo. Asi, € articulo 19 n°16 dispone: “ La
constitucion asegura a todas las personas. La libertad de trabajo y su protecciéon. Toda
persona tiene derecho a la libre contratacion y a la libre eleccion del trabajo con una
justa retribucion. Se prohibe cualquiera discriminacion que no se base en la capacidad o
idoneidad personal, sin perjuicio de que la ley pueda exigir la nacionalidad chilena o
l[imites de edad para determinados casos. Ninguna clase de trabajo puede ser prohibida,
salvo gque se oponga a la moral, a la seguridad o la salubridad publicas, o que lo exiga €l
interés nacional o una ley lo declare asi. Ninguna ley o disposicion de autoridad publica
podra exigir la afiliacion a organizaciéon o entidad alguna como requisito para
desarrollar una determinada actividad o trabajo, ni la desafiliacion para mantenerse en
estos. La ley determinard las profesiones que requieren grado universitario y las
condiciones que deben cumplirse para gercerlas...”, e mismo articulo en sus restantes

incisos se refiere ala negociacion colectivay ala huelga.
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No obstante, como es posible desprender del andliss de los instrumentos
internacionales realizado, este derecho ha sido reconocido como tal, practicamente en la
totalidad de €ellos, conferiéndosele carécter de fundamental, ya que, vendria a ser una de
las bases que permitiria a una persona atraerse |os recursos para tener un adecuado nivel
devida.

Nuevamente, en este caso, hay que hacer referencia a inciso segundo del articulo
quinto que incorporariatal carécter a nuestro ordenamiento.

- Derecho de sindicacion y Derecho a huelga

Asi como € derecho a trabajo es e medio del cud se vale una persona para
procurarse un nivel de vida adecuado, € sindicato y la huelga son los medios que se le
reconocen para defender sus intereses econdmicos y sociales.

La constitucién recoge en el articulo 19 n° 19 € derecho de sindicacion, aunque no
sefiala cudles son sus finalidades.

Por otra parte, las reglas relativas a la negociacion colectiva limitan € rol del
sindicato a reducirsele practicamente a cuestiones relacionadas con la remuneracion.

En relacion a la huelga, cabe recordar que esta es reconocida como derecho en el
Pacto Internacional, en el articulo 8 letra d., por e contrario, nuestra constitucion no le
reconoce esa caliidad en € articulo 19 n°16, donde por medio de una interpretacion a
contrario sensu, se puede concluir que hadeterminados sectores les esta permitido recurrir
a dla, ademés de que esta se encuentra reducida a cuestiones relacionadas con la
negociacion colectiva y no como se puede desprender del Pacto, a todos los fines

socioecondmicos que deben defender los sindicatos.



Nuevamente cobra relevancia el articulo 5 inciso 2°, en virtud del cud, los
caracteres a los que no hace referencia se  entenderian incorporados en nuestro
ordenamiento juridico.

c. Derechos sociales

- Derecho ala seguridad socid

Junto al derecho a trabgo, pueden ser considerados como los dos pilares
fundamentales que permiten a una persona procurarse un adecuado nivel de vida, asi por
gjemplo, cuando se encuentra en condiciones que podrian denominarse “ normales”, es por
medio de su trabgjo que drae para si y su familia el sustento; y es por medio de la
seguridad social, cuando se encuentra en circunstancias “anormales’, que se asegura un
adecuado nivel de vida, ya que, ha perdido € medio que e permitia ganarse la vida

Asi, la seguridad social se transforma en e derecho més importante de un actual
Estado social de derecho, que procura, especialmente para |los mas desvalidos, los medios
gue le permitan tener acceso a un adecuado nivel de vida, en que e Estado es quién en
primer término resulta obligado a proporcionarlo y, luego la comunidad, y cada particular
en la medida que lo permitan sus recursos, cumpliéndose asi con un principio
redistributivo importante.

Lo anterior se fundamenta en primer lugar en €l articulo 9° del Pacto internacional
gue reconoce este derecho sin excepciones para todas las personas. La carta de la O.E.A.
gue estipula que los Estados deben dedicar sus mayores esfuerzos a desarrollar una
politica eficiente de seguridad social. Pero la mas esclarecedora de todas, es la Declaracion
Americana de derechosy deberes, que en su articulo 16, establece que la seguridad social
es un: “ derecho que cubre a toda persona contra riesgos de desocupacion, vejez y contra

cualquier incapacidad que, ajena a su voluntad, la imposibilite fisica o0 mentalmente, para



obtener medios de subsistencia”, € articulo 35, a su vez, hace recagr esta carga en €
Estado y la comunidad sefialando: “Toda persona tiene el deber de cooperar con el Estado
y con la comunidad en la asistencia y seguridad sociales de acuerdo con sus posibilidades
y con las circunstancias’ .

Nuestra constitucion establece € derecho ala seguridad socia en € articulo19 n°18
en los siguientes términos: “La constitucion asegura a todas las personas. El derecho a la
seguridad social. Las leyes que regulen el gercicio de este derecho seran de quorum
calificado. La accion del Estado estara dirigida a garantizar € acceso de todos los
habitantes al goce de prestaciones basicas uniformes, sea que se otorguen a través de
instituciones piblicas o privadas. La ley podra establecer cotizaciones obligatorias. El
Estado supervigilara e adecuado gercicio del derecho a la seguridad social .

No obstante, la amplitud que pudiera atribuirse a la anterior normativa, la
legidacion previsiona ha tenido un criterio distinto, asi por gemplo, € articulo 2° del
decreto ley 3500 cada vez que se refiere a los beneficios que entrega € sistema, supone
gue la persona esta trabajando. Por otra parte, €l articulo 89 permite que toda persona se
incorpore a sistema, en la medida en que gerza una actividad “ mediante la cual obtenga
un ingreso”. En el sistema Chileno, e Estado sOlo adquiere excepcionamente una
obligacién en e caso que la pension devengada fuere o llegase a ser inferior ala minima.
Pero ¢qué sucede en € caso de aquellas personas que no poseen un ingreso y No son
capaces de autofinanciar su propia seguridad socia?

Al no estar concebida la seguridad sociad como lo estd en los instrumentos
internacionales, esto es, como € pilar, que junto a derecho a trabgo, hace que una
persona pueda tener acceso a un adecuado nivel de vida, se entra en conflicto con ellas,

debiendo recurrirse nuevamente a mecanismo que contempla el articulo 5°inciso 2°, esto



es, tener por incorporados a nuestro ordenamiento estas normas internacionales que, por lo
tanto, obligan a todos los poderes del Estado y, como se sefidaba en la Declaracion
Americana , en general, a la comunidad, en clara alusion a las personas mas poderosas
econémicamente®,

-Derecho ala proteccién de la salud

Siguiendo la misma linea trazada por € Pacto Internacional, la congtitucién no
establece un derecho a la salud, lo cudl es imposible debido a cimulo de causas que
pueden afectar la salud de las personas, por lo que sdlo se asegura € derecho a la
proteccion de esta, que es algo que esta a su acance, sin perjuicio, de que € pacto utiliza
expresiones diversas, ya que, se refiere textualmente a €l “ derecho al disfrute del mas alto
nivel posible de salud fisica o0 mental”, obligando a los Estados a adoptar todas las
medidas posibles para una vigenciareal de este derecho dentro de sus territorios.

La Carta fundamental establece en lo relativo a este derecho: “La Constitucion
asegura a todas las personas. El derecho a la proteccion de la salud. El Estado protege el
libre eigualitario acceso a las acciones de promocion, proteccion y de recuperacion de la
salud y de rehabilitacion del individuo. Le correspondera, asimismo, la coordinacion y
control de las acciones relacionadas con la salud. Es deber preferente del Estado
garantizar la gecuciéon de las acciones de salud, que se presten a través de instituciones
publicas o privadas, en la forma y condiciones que determine la ley, la que podra
establecer cotizaciones obligatorias. Cada persona tendra derecho a elegir € sistema de

salud al que desea acogerse, sea este Estatal o privado” .

34 Mayorga Lorca, Roberto, Naturaleza Juridica de |os Derechos Econémicos Sociales y Culturales, Editorial
Juridica de Chile, Segunda Edicion. p.134.



El articulo 20 no otorga tutela juridica por medio del recurso de proteccion a
derecho de proteccion de la salud, en cambio, si se ampara la libertad de toda persona para
elegir e sistema de salud, sea publico o privado, a que desea acogerse.

d. Derecho alaeducaciény derechos culturales

La constitucion Chilena en su articulo 19 n°s 10 y 11 contempla respectivamente €
derecho a la educacion y la libertad de ensefanza. En lo referente a estos derechos la
constitucion parece gjustarse bastante a los tratados internacionales. Asi, por eemplo,
asegurando que a Estado le correspondera fomentar el desarrollo de la educacion en todos
sus niveles, que la basica es obligatoria garantizando un sistema gratuito de ensefianza de
este tipo para gran parte de la poblacion; en lo referente a la libertad de ensefianza, se
respeta también la libertad de los padres para escoger € tipo de educaciéon que quisieren
darle a sus hijos, como también € derecho de elegir € establecimiento de ellos.

Quizas, € Unico punto discordante entre la Constitucion y la normativa
internacional es o relativo a que paulatinamente la educacién secundariay superior deben
ser asequibles a todos, por medio de la implantacion progresiva de la educacion gratuita,
esto, debido a que en Chile se ha caminado por un sendero diferente a sefidado, a irse
retirando € Estado del financiamiento de la educacion permitiendo un progresivo aumento
del financiamiento privado no solo en la ensefianza superior sino también en la secundaria
y primaria.

En lo referente a los derechos culturales propiamente tales, la constitucion es menos
expresiva, pues, fuera de una pegquefia mencion a ella en e articulo 19 n°10 no hay otras,
por lo cud, cabe remitirse principalmente a Pacto internaciona de derechos econdémicos,
socialesy culturales en su articulo 15, ya analizado, por medio del mecanismo del articulo

5 inciso segundo, que los obliga respetar y promover.

37



5.2 Normas que hacen primar garantias de corte individual en nuestra

Constitucién politica de 1980.

Ahora bien ¢cudles son las normas de nuestro ordenamiento Constitucional que
hacen primar las garantias de corte individual y que favorecen, por tanto, un tipo de
economia denominada liberal?

Las normas que fundan un tipo de economia liberal, siguiendo en esta materia a don
Enzo Solari, son € articulo 19 n°21, que contempla: “ El derecho a desarrollar cualquiera
actividad econémica que no sea contraria a la moral, al orden publico o la seguridad
nacional, respetando las normas legales que la regulen”

Esta libre iniciativa necesita ser apoyada con una libertad de apropiacion privaday,
a su vez, una proteccion de esta apropiacion. Ambas cosas estan respectivamente en el
articulo 19 n° 23y 24 que garantizan: “ La libertad para adquirir el dominio de toda clase
de bienes excepto aquellos que la naturaleza ha hecho comunes a todos los hombres o que
deban pertenecer a la nacion toda y la ley lo declare asi ...” , y asu vez: “ El derecho de
propiedad en sus diver sas especies sobre toda clase de bienes corporales o incorporales”,
estas dos disposiciones moldean, indirectamente, o que se refiere ad trabgjo, asi la
constitucion llega a garantizar la libertad de trabajo y no de un derecho al trabajo.

Lo sefidado debe acarrear limitaciones a la actividad econdmica del Estado, en
consecuencia, € inciso segundo del articulo 19 n° 21 establece: “ El Estado y sus
organismos podran desarrollar actividades empresariales o participar en ellas sélo si una

ley de quorum calificado los autoriza” . Luego, continda indicando: “ en tal caso, esas

actividades estaran sometidas a la legislacion comin aplicable a los particulares, sin



perjuicio de las excepciones que por motivos justificados establezca la ley, la que debera
ser, asimismo, de quorum calificado” . Ademas, € articulo 19 n° 22 asegura que € Estado
no discriminara arbitrariamente en su trato economico, entonces la actividad econdémica
Estatal, a més de estar limitada, est4 rigurosamente regulada. Lo anterior, también se
demuestra en € hecho de que la posibilidad de expropiacion esta sujeta a exigentes
requisitos (incisos 3°, 4° y 5°del articulo 19 n°24)>°.

Estas normas econdmicamente liberales requieren ser precisadas tanto desde el
punto de vista del recurso de proteccion, como desde el punto de vista de la denominada
garantia de las garantias que establece €l articulo 19 n° 26.

El recurso de proteccion protege a que por causa de actos u omisiones arbitrarios o
ilegales sufrala privacion, perturbacion o amenaza en €l legitimo gercicio de los derechos
y garantias establecidos en ciertos numerandos del articulo 19 entre los cudes se
encuentran los nimeros 16, 21, 22, 23y 24, recién audidos.

Las garantias del articulo 19 también se encuentran protegidas, por medio del
mecanismo establecido en € articulo 19 n°26, denominado la garantia de las garantias,
estableciéndose al efecto: “La constitucion asegura a todas las personas. La seguridad de
que los preceptos legales que por mandato de la constitucion regulen o complementen las
garantias que esta establece o que las limiten en los casos que €lla autoriza, no podran
afectar los derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que

impidan su libre gercicio” .

35 Solari Alliende, Enzo. “Recepcion en Chile del Estado Social de Derecho”. Revista Chilena de Derecho.
Vol. 20. p.333-334.
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La constitucion, en consecuencia, cuida la esenciay € libre y legitimo gercicio de
las garantias que €ella recoge, frente a una regulacion, complementacion , limitacion,
perturbacién o amenaza por parte del legislador®®.

A € conjunto de normas econdmicamente liberales sefialado, es imperativo afiadir
lo que se desprende de lo establecido en e capitulo primero de la Constitucion “Bases de
la institucionalidad”, en orden a que nuestra constitucion esta informada de una filosofia
juridica dentro de la cual adquiere vigorosa vigencia el principio de la subsidiareidad del
Estado®’; lo recién dicho, acrecienta € problema relativo a los derechos econémicos,
sociaes y culturales, ya que, segin Luis Mayorga, dentro de la concepcion de un Estado
subsidiario y con los derechos de este tipo solicitando un rol activo en su concrecion ¢es
posible exigirle a Estado acciones concretas en esta materia? él reconoce que la respuesta
es compleja para lo cud cabe clarificar € tipo de responsabilidad que asume el Estado, la
determinacion de los 6rganos responsables, €l control de dicha responsabilidad y si en este
control podria actuar el poder judicial®®.

Lo dicho hasta este momento, configura el cuadro propuesto en el problema gque
sirve de guia a esta investigacion, esto es, que nuestra Constitucion, establece un catalogo
de derechos que favorecen el establecimiento de una economia de las denominadas liberal
o0 neoliberal, en que los agentes privados deben tener un rol preeminente, por las

limitaciones que el Estado tiene para actuar aludidas.

36 Solari Alliende, Enzo. “Recepcion en Chile del Estado Social de Derecho”. Revista Chilena de Derecho.
Vol. 20. p.333-334.

37 Silva Bascufian, Alejandro. Tratado de derecho Constitucional. Editorial juridica de Chile. Segunda edicion
, 1997.p.247.

38 Mayorga Lorca, Roberto. Naturaleza Juridica de |os Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Editorial
Juridicade Chile. Segunda Edicién 1990. p. 139.



5.3 Fundamentacion del rol social delos particulares

En virtud de lo expuesto en el punto anterior, e problema de la concrecién de los
derechos socioecondmicos queda entregado en una primera aproximacion, segin el
conjunto de normas sefidado, a la solucién que le diera € mercado, representado
basicamente por los particulares que se desenvuelven en €.

Tal conclusion no es aceptada por la mayoria de |os estudiosos de la constitucion de
1980, imponiéndole a Estado diversas tareas que cumplir ante €l, aungque precario, pero
existente conjunto de derechos de este tipo; catalogo de derechos que se ha visto
reforzado, por la ya citada, modificacion a inciso 2° del articulo 5°, que integra a nuestro
ordenamiento los tratados internacionales sobre derechos fundamentales, cumpliendo €l
Estado al respecto, una labor de respeto y promocion.

Pero lo dicho en € punto anterior, como se puede desprender, no soluciona €
problema relativo a quién asume concreta o directamente la carga u obligacién del
cumplimiento de estos derechos, ya que, es claro que el Estado en forma principal, no se
veria obligado alaluz de las normasy principios sefial ados.

Y es aqui, a mi juicio, donde se fundamenta o encuentra sostén, por razones de
coherencia del sistema, que los agentes privados tienen que cumplir un rol socia en la
realizacion o concrecion de este tipo de derechos.

Afirma la anterior opinion, don José Luis Cea comentando ciertas apreciaciones al
interior de la comision de estudio de la nueva constitucion, gue eran contrarias a cualquier

tipo de garantizacion de este tipo de derechos, diciendo: ‘esentenderse de tal tipo de

39 Mayorga Lorca, Roberto. Naturaleza Juridica de los derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Editorial
Juridica de Chile. Segunda Edicion. p.143.

a4



derechos para calificar su consecucion de demagogia, populismo, pretensiones o
aspiraciones de realizacion indefinidamente postergada es, en suma, una equivocacion
grave, porgue impide, difiere o estorba que la autoridad busque y encuentre, aunque sea
paso a paso, como es obvio, los medios necesarios, propios O privados, para
cumplirlos...afirmamos que resulta indispensable comprender que es a la sociedad civil a
quién corresponde, al menos en igualdad con e Estado-gobierno, asumir la
responsabilidad de materializar los derechos econémicos y sociales. Ese es el sentido de
la democracia social, en su significado genuino y no colectivista, fundado en el valor de
la solidaridad interna de cada Estado e internacional” “°.

Aceptando las anteriores opiniones ¢de que manera se podria fundamentar €l
cumplimiento de aquél rol social de los particulares en nuestra constitucion o que razones
de texto se encuentran en la Carta Fundamental que lo sostengan?

Para desarrollar la pregunta, hay que tener en consideracion, lo establecido en el
Capitulo primero de la Constitucion “Bases de la institucionalidad” , en sus articulos 1° y
5°, basicamente €l primero de ellos, al que ya me he referido tangencialmente, al comparar
nuestra Constitucion con e Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturaesy, colegir que a la luz de nuestra Carta Fundamental, no solo € Estado se veria
obligado a elevar las condiciones sociales de los integrantes de la comunidad nacional a
establecerse en su inciso cuarto: “El Estado...debe CONTRIBUIR a crear las condiciones
sociales que permitan a todos y cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su
mayor realizacion espiritual y material posible’, se deja en claro, a utilizar 1a palabra

“contribuir”, que @ no seria € Unico y principa obligado a la consecusion de estos

40 Cea Egaria, José L uis. El sistema Constitucional de Chile. Sintesis critica. Publicacion de lafacultad de
Ciencisjuridicasy Sociales delaUniversidad Austral de Chile. Primeraedicion, 1999.p.148.
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derechos, sino que deberia tener, a menos, una “colaboracion” en esta tarea, por todos
aquellos entes que no sean publicos, y que ocupen una posicion en la sociedad que
inmiscuya, de alguna manera, e cumplimiento de aquella finalidad establecida en €l
articulo primero de la Constitucion, esto es, “crear condiciones sociales” mejores, o cual,
estaria en directa relacion con € maés basico de los derechos socioeconémicos que es €

derecho a un nivel de vida digno.

Es dificil desprender otras razones del texto constitucional que apunten hacia este
rol socia de los particulares ademas de la sefidada, pudiendo lograrse €ello, solo del
andisis de instrumentos internacionales como, por gemplo, la Declaracion Americana de
derechos y deberes, en lo relativo a la seguridad social, 10 que ya cité, y que podria
comprenderse en nuestro ordenamiento constitucional por medio del mecanismo del

articulo 5 inciso segundo.

5.4 Vias que se pueden concebir en que los particulares comprendan este rol

social

5.4.1. Primera via que se puede concebir

Una via que se ha postulado para hacer comprender alos particulares este rol social
en la consecucion de los derechos socioecondémicos, seria la de protegerlos por medio de
un recurso, como el de proteccion, de maneratal, que ante un acto que atente en contra de
estos derechos, especialmente si proviene de otros particulares, sea posible recurrir a la

tutela jurisdiccional paralograr el amparo del derecho.



A este tema, ya he hecho una pequefia referencia, a hacer alusiéon a la doctrina
Alemana de la “Drittwirkung”, que sostiene la posibilidad de esgrimir frerte a otros
particulares la eficacia de los derechos fundamentales o, como dice Pefia , “de determinar
los limites al principio de la autonomia de la voluntad en las relaciones inter-privados”,
ella apunta a la posbilidad de que los particulares invogquen, en contra de otros
particulares y, en e ambito de sus relaciones privadas, 10s derechos subjetivos publicos,
como por ejemplo el de propiedad, el derecho a no ser discriminado arbitrariamente, etc.
pudiendo ser utilizado para modificar en este caso los acuerdos propios del tréfico,
existiendo una eficacia de los derechos no solo en forma vertical sino también horizontal*.
Pero a la luz de lo dicho, la interrogante resulta obvia, ¢de que manera son concebidos
estos derechos en nuestro ordenamiento Constitucional? ¢Jo son como derechos subjetivos
publicos o no?.

Como ya he indicado de paso, los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales no
gozan de una de “garantizacion” , no se ingtituye a favor de los titulares de estos derechos
algun recurso en caso de infraccion o trasgresion. El articulo 20 expresa que se protegen
por medio del recurso de proteccion, cierta cantidad de derechos enumerados en €l articulo
19 y, que corresponden, en genera, a los denominados derechos civiles y politicos, con
algunas excepciones: en primer lugar, en lo que se refiere al derecho a la proteccion de la
salud, se extiende a casos de privacion, perturbacién o amenazas en el legitimo gjercicio
del derecho adegir € sistema de salud que se desee. Segundo, en lo relativo alalibertad de
ensefianza; y tercero, en lo referente ala libertad de trabgjo y a derecho a su libre eleccion

y libre contratacion .

“1 Sistema juridico y derechos humanos. El derecho nacional y las obligaciones de Chile en materia de
derechos humanos. Editores: CeciliaMedina, Jorge Meray otros. Publicacion de la escuela de Derecho de la



Como puede observarse las excepciones sefialadas tienen de comuan el constituir
libertades, o sea, estan vinculadas de megjor forma a la idea de derechos civiles y politicos,
gue a los econdémicos, sociales y culturales, es mas, puede sostenerse que € derecho de
sindicacién es una forma especifica del derecho de asociacion.

Y en lo que dice relacion con los instrumentos internacionales analizados, que
sucede con sus garantizacion? lo que cabe preguntarse a la luz del articulo 5° de la
congtitucion.

En e Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales hay dos
principios béasicos relativos a su garantizacion. El primero de ellos reza: “condiciones que
permitan a cada persona gozar de los derechos econémicos, sociales y culturales”, asi en
los considerandos del Pacto, se dice: “Reconociendo que con arreglo a la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, no puede realizarse el ideal de un ser humano libre,
liberado del temor y la miseria, a menos gque se creen condiciones que permitan a cada
persona gozar de sus derechos econdmicos, sociales y culturales, tanto como de sus
derechos civilesy politicos...” , no sefidla cudles serian estas, pero entrega la determinacion
de dichas condiciones a la voluntad del pueblo soberano en su articulo primero,
acertadamente, segin Luis Mayorga, ya que, estas condiciones dicen relacion con las
formas de organizacion de cada sociedad*?.

El segundo principio basico, dice relacion con las “ medidas” que los Estados se
comprometen a adoptar para lograr la plena efectividad de los derechos reconocidos, |0
cudl, se establece en € articulo 2.1, del cudl, se pueden extraer algunas conclusiones: 1° El

pacto distingue claramente entre el reconocimiento y la plena efectividad (garantizacion),

Universidad Diego Portales.1996.p.59-73.



el reconocimiento que es un acto inmediato, no significa la efectividad; 2° La plena
efectividad se prevé como una meta futura y, a su cristalizacion se orientan los preceptos
del Pacto; 3° Para la obtencién de esta meta deben adoptarse medidas en la forma que méas
adelante se indicard; 4° Son los Estados partes del Pacto los que se comprometen a adoptar
las medidas que permitan la plena efectividad de estos derechos.

El articulo 2.1 sefidla que la efectividad debe lograrse “progresivamente’, pero no
sefidla cudes son las caracteristicas y naturaleza de estos derechos una vez creadas las
condiciones que permitan el goce de estos derechos. Asi los Estados no asumen la
obligacion de dar cumplimiento inmediato a estos derechos.

Aqui hay una diferencia importante con los derechos civiles y politicos en la que es
importante hacer hincapié. A pesar de que los Pactos internacionales de la O.N.U.
relativos a ambas categorias de derechos sefidlan que los que en ellos se establecen podrian
gozarse Unicamente cuando se creen las condiciones necesarias, la verdad es que la
mayoria de los derechos civiles y politicos pueden ser efectivamente garantizados de
inmediato y no requeririan un proceso previo como es el caso de los derechos en estudio.
Fundandose en lo sefialado anteriormente es que se ha sostenido que los derechos civiles y
politicos son “Estados” y |os socieconémicos “procesos” 3.

Entonces, es claro, a la luz de la normativa andizada, Constitucion y Pacto
Internacional, que los derechos objeto de investigacion no revisten la categoria de
derechos subjetivos publicos y, por lo tanto, de accionables en conformidad con la teoria

del “drittwirkung” enunciada.

42 Mayorga Lorca, Roberto. Naturaleza Juridica de los Derechos Econémicos, Socialesy Culturales. Editorial
Juridica de Chile. Segunda Edicion. p.139.
3 Mayorga Lorca, Roberto. Naturaleza Juridica de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Editorial
Juridica de Chile. Segunda Edicién.p.143.



Asi, habria que concebir a estos derechos, ya que, asi los llama e Pacto, como
deberes juridicos de los Estados, principamente en virtud de lo sefidlado en €, yaque, en
su articulo 16.1 se establece la obligacion de los Estados de presentar informes sobre las
medidas que hayan adoptado y |os progresos realizados con €l fin de asegurar el respeto de
los derechos reconocidos en €.

En relacion con el mismo tema, Solari concluye que estos derechos se constituirian
en pretensiones subjetivas, las que, a su vez, serian deberes Estatales y no meras
declaraciones programéticas, ya que, hay un sujeto obligado (el Estado) y diversas
prestaciones debidas (los derechos socioecondmicos), pues, no hay un sujeto que esté en
situacion de exigir juridicamente la realizacion de tales prestaciones™.

Ahora, a pesar de que en € Pacto, en lo referente a la garantizacion de estos
derechos, sdlo se establecen los principios sefidlados, cabe hacer una referencia a quién se
considera, segun e mismo Pacto, como responsable de hacer efectivos estos derechos y
analizar, s ala luz de é, se considera si los particulares deben jugar algun rol en su
concrecion.

El Pacto, expresamente establece que son los Estados partes quiénes se obligan a
adoptar las medidas para € logro de la plena efectividad de los derechos econdmicos,
socialesy culturales, asi es que se configura, €l audido, rol activo del Estado en el alcance
de estos derechos, pero a diferencia de los derechos civiles 'y politicos, cabe aqui precisar
una cosa importante, que aunque es €l Estado claramente responsable de la plena
efectividad de estos derechos, no es necesariamente causante directo de que se violen o

transgredan, no puede asignérsele una calidad doble, 0 sea, causante y responsable. Lo

44 Mayorga Lorca, Roberto. Naturaleza Juridica de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Editorial
Juridica de Chile. Segunda Edicion. p. 143.
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anterior, debido a que se debe considerar como directo responsable de la fata de disfrute
de estos derechos, a la organizacion y estructuras socioecondémicas de muchos paises,
dentro de los cuédles se encuentran |os latinoamericanos™.

Y sobre el punto, hay que hacer algunas reflexiones a cerca del rol que podrian jugar
los particulares como infractores, pues si en la conducta de los particulares puede
encontrarse la causa de la violacion o incumplimiento de estos derechos, e Estado podria
adoptar medidas en contra de ellos. Asi es, como en e considerando final del preambulo
del Pacto se dice “comprendiendo que €l individuo, por tener deberes respecto de otros
individuos y de la comunidad a que pertenece, et obligado a procurar la vigencia y
observancia de |os derechos reconocidos en este Pacto...” detal manera, no solo se coloca
al Estado en posicion de respetar estos derechos, sino también alos particulares, los que si
deben respetarlos es porque pueden transgredirlos.

En una segunda referencia del Pacto, se dice en el articulo 5°: “Ninguna disposicién
del presente Pacto podré ser interpretada en el sentido de reconocer derecho alguno a un
Estado, grupo o individuo para emprender actividades o realizar actos encaminados a la
destruccion de cualquiera de los derechos o libertades reconocidos en € Pacto, o0 a su
limitacion, en medida mayor que la prevista en él”, por tanto, la violacion de los derechos
puede provenir de diferentes causantes entre los cudles estan € Estado, los grupos e
individuos. Ante lo cudl, Luis Mayorga se pregunta ¢, Si podria atribuirse la carencia por

algunas personas de derechos, como ala salud, a educacion, a trabajo o adecuado nivel

5 Mayorga Lorca, Roberto. Naturaleza Juridica de los Derechos Econémicos, Socialesy Culturales. Editorial
Juridica de Chile. Segunda Edicién.p.149.



de vida a la conducta activa u omisiva de otros individuos o grupos? Reconoce que la
respuesta excede |o juridico y depende de |a estructura de cada sociedad*®.

La problemética es importante, por cuanto, el Estado es e sujeto responsable de la
plena efectividad de estos derechos y debe adoptar medidas en contra de las causas que
impiden dicha efectividad. El Pacto no tiene una norma general en que se contenga una
declaracion para dirigirse en contra de los particulares, pero si habrian disposiciones
particulares en que podria desprenderse, como es € caso de las condiciones de trabajo
equitativas, pues s en una sociedad existe libertad empresarial, como lo establece la
constitucion, la realizacion de este derecho sdlo sera posible en e ambito de la empresa
privada y su no cumplimiento sera responsabilidad de ella. Lo mismo puede sostenerse
respecto de los derechos de sindicacion y de huelga, los de la madre trabgjadora y los
derechos sobre proteccién de nifios y adolescentes en e trabgo.

Sin embargo, no es posble desprender con claridad y generalidad que los
particulares sean |os causantes de la transgresion de estos derechos, segun el Pacto, y enel
caso que lo fuera asi, quedan en interrogante las medidas que los Estados pueden adoptar
en contra de ellos, sin menoscabar sus derechos civiles y politicos. Pues, para que quede
delimitado. lo que se quiere es requerir del Estado una accién, para que afectando a
agunos, puedarealizarse el derecho de otros®’.

En los documentos juridicos que rigen en Interamérica, especificamente la Carta de
la O.E.A., La Declaracion Americana de derechos y deberes del hombre y la Convencidn

Americana, conocida como Pacto de San José de Costa Rica, se establecen sistemas de

8 Mayorga Lorca, Roberto. Naturaleza Juridica de |os Derechos Econémicos, Socialesy Culturales. Editorial
Juridica de Chile. Segunda Edicién 1990.,p.151.
“"Mayorga Lorca, Roberto. Naturaleza Juridica de |os Derechos Econémicos, Socialesy Culturales. Editorial
Juridica de Chile. Segunda Edicion 1990.p.151.
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garantizacion similares a del Pacto Internacional. Asi, por gemplo, la Convencion
Americana, a remitirse ala Carta de la O.E.A. sefida que |los Estados se comprometen a
adoptar medidas a fin de lograr progresivamente la plena efectividad de |os derechos, en €l
preambulo de la misma Convencidn, se hace alusion a hecho de que los Estados deben
crear las condiciones que permitan a cada persona gozar de sus derechos econémicos,
socialesy culturales, como también, civilesy politicos.

Hay que hacer mencién aparte, al sistema procesal de proteccion de los derechos
humanos gue se establece en la Convencién Americana, que reglamenta el funcionamiento
de la Comisiéon Interamericana, y que crea una Corte Interamericana de derechos del
hombre.

Las principales atribuciones de esta Comision son: formular recomendaciones a los
Estados en materia de derechos humanos, solicitar informes de las medidas que los
Estados adopten y recibir denuncias sobre violaciones a los derechos humanos (arts. 41y
44).

Ahora ¢cabe € tipo de denuncias individuales en beneficio de los derechos en
estudio? ¢es posible esta especie de “justiciabilidad” también en favor de estos derechos?.

La Convencion Americana no excluye explicitamente a los derechos econémicos,
socialesy culturales, a pesar de que establece que las denuncias deben referirse a derechos
establecidos en ellay, como ya he indicado, la Convencion en lo relativo a los derechos de
este tipo, se remite ala CartadelaO.E.A..

A laluz de lo que se discutio, cuando la convencion estaba en la etapa de proyecto,

se puede concluir, segin Luis Mayorga, que no se tuvieron a la vista los derechos



econdémicos, sociades y culturales y, sdlo se tuvo a la vista, € texto del protocolo
facultativo del Pacto Internacional de derechos civilesy politicos®.

Se suma a lo sefidado, € hecho de que la Convencién contiene un articulo especial
dedicado a los derechos de este tipo, € articulo 42, que restringe € rol de la Comisién
Interamericana a la revisiéon de los informes que presenten a la O.E.A. los Estados partes,
y s0lo a continuacion, se reglamenta el procedimiento de denuncias individuales.

Sin embargo, la situacion no es claras se toma en consideracion € reglamento de la
Comision Interamericana que introduce una distincion poco clara en lo relativo a las
denuncias individuales, al diferenciar entre Estados partes de la Convencién Americana,
Pacto de San José, y los que no o son. Paralos primeros es claro gue las denuncias deben
referirse a los derechos establecidos en e Pacto, cuestion ya analizada, pero para los
Estados que no son parte del Pacto de San José, se establece que sera procedente la
denuncia por los derechos establecidos en la Declaracién Americana, disposiciéon del todo
confusa, ya que, la Declaracion no puede ser colocada a mismo nivel de la Convencion
Americana, pues, no ha sido ratificada por los Estados y, ademas, la Declaracion contiene
reconoci mientos de derechos econdmicos, socialesy culturales, y no puede concebirse que
el control paralos que no son partes del Pacto, sea més exigente que paralos que si 1o son.
A pesar de lo anterior, la problemética queda abierta, y como lo hace notar la practica de la
comision, es comun que la labor de ela, se extienda también hacia el andlisis de ciertos

derechos de corte econémico, socia y cultural®®.

8 Mayorga Lorca, Roberto. Naturaleza Juridica de los Derechos Econémicos, Socialesy Culturales. Editorial
Juridica de Chile. Segunda Edicion 1990. p.160-161.
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En lo que se refiere a la Declaracion Americana, no obstante su caracter
declarativo, a igua que e Pacto Internacional de la O.N.U., hace referencia a que la
garantizacion de estos derechos se encuentre vinculada “ al nivel que lo permitan los
recursos publicos y de la comunidad”, en relacion a lo cual, su articulo 35 impone a toda
persona, en la medida de sus posibilidades, e deber de cooperar con € Estado o la
comunidad en lo relativo a la seguridad social, asi se consagra un principio de politica

redistributiva que atribuye una importante colaboracion a los particulares™.

5.4.2. Segunda via que se puede concebir

Pero, ademas de la via propuesta anteriormente, consistente en la proteccion
jurisdiccional de los derechos socioecondmicos, ¢qué otros caminos se pueden concebir,
en nuestra Consgtitucion, para que los particulares comprendan un rol social?.

Otra via o camino es la funcion socia de la propiedad, que encuentra consagracion
en el inciso segundo del articulo 19 n° 24, que establece: “Solo la ley puede establecer €
modo de adquirir la propiedad de usar, gozar y disponer de ella y las limitaciones y
obligaciones que deriven de su funcion social. Esta comprende cuanto lo exijan los
intereses generales de la nacion, seguridad nacional, la utilidad y la salubridad publicas
y la conservacion del patrimonio ambiental” .

Antes de entrar a analizar € anterior texto, bajo € imperio de la Congtitucion de
1925, una de sus reformas, la del afio 1967, faculté a la ley para imponer a la propiedad

limitaciones y obligaciones destinadas a asegurar su funcion socia y hacer e dominio

%0 Mayorga Lorca, Roberto. Naturaleza Juridica de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Segunda
Edicion 1990. p.159.
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accesible a todos. O sea, una doble exigencia, la funcion social abarcaba: “cuanto exigan
los intereses del Estado, la utilidad y salubridad publicas, €l mejor aprovechamiento de
las fuentes y energias productivas al servicio de la colectividad y la elevacion del nivel de
vida del comun de los habitantes’ .

Seguin Evans de la Cuadra esta definicion de la funcidn social de la propiedad, no
habilitaba a legislador a imponer otras limitaciones u obligaciones que no derivaran de
dlas.

La Constitucion de 1980, a diferencia de la de 1925, es més restrictiva en cuanto a
ambito en que pueden imponerse, por ley, limitaciones u obligaciones a dominio
basandose en la funcién social, todo otro bien juridico, por muy importante o trascendente
gue fuere, segin el mismo Evans de la Cuadra, como la difusion de la propiedad, el interés
puramente patrimonial del Estado, e interés socia, e de ahorrantes, son muy valiosos,
pero no pueden ser protegidos Constitucionalmente por medio del contenido de la funcién
social®?. Siendo la enumeracion hecha por la constitucion de carécter taxativo.

Es importante indicar, que la limitacion u obligacion impuesta a la propiedad de una
persona por ley, basandose en la funcion social, no genera derecho a indemnizacion para el
particular, pero, con la salvedad de que no se afecte a la esencia del derecho, ni importen
privar a su titular de alguno de los atributos del dominio, pues ello solo podria tener lugar,

através de la expropiacion; a efecto una sentenciadel Tribunal Constitucional, en que se

define qué se entiende por limitacion, sefialando: “que estas suponen el establecimiento de

5! Evans de la Cuadra, Enrique. Los derechos Constitucionales. Tomo I11. Editorial juridica de Chile. Primera
edicion. 1986.p.377.
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determinadas cargas al gercicio de un derecho, degjandolo subsistente en sus facultades
esenciales’ >3,

Respecto de los conceptos que se comprenden dentro de la funcidon socia del
dominio en nuestra Constitucion, en lo que dice relacion con los intereses generaes de la
nacion, siguiendo a Evans de la Cuadra, no hay posibilidad de transformarlo en un pozo
sin fondo, donde cupieran todas las restricciones o limitaciones que se le quisieran
establecer al dominio por parte del legislador, pues, es un bien que se relaciona con la
nacion entera, y nunca con un sector de €ella, por importante que fuere.

También la constitucion hace comprender dentro de la funcion socia del dominio,
otros conceptos, de carécter un tanto mas concreto, o que hace dificil la inclusién de fines
relacionados directamente con los derechos en estudio, como €l de la seguridad nacional,
de la utilidad y salubridad publicay la conservacion del patrimonio ambiental.

Es importante, por Ultimo, indicar que e proyecto de la comisiéon de estudio de la
nueva constitucién finalizaba el inciso referente a a funcion socia diciendo: “....el mejor
aprovechamiento de las fuentes de energia productiva para €l servicio de la colectividad
y la elevaciéon de las condiciones de vida del comidn de los habitantes’, no haciendo
alusion a concepto de patrimonio ambiental, que fue introducido después, reemplazandose
la frase que hacia ausion a las fuentes de energia, 1o destacable es que s se referia a la
idea de que €l dominio pudiera ser limitado en base a la idea de la elevacion de las
condiciones de vida de las personas, frase que fue €éiminada en los tramites

correspondientes a la junta de gobierno®*,

%3 Sistema Juridico y Derechos Humanos. El derecho Nacional y las Obligaciones de Chile en materia de
Derechos Humanos. Editores; Cecilia Medina, Jorge Meray otros. Publicacién de la Escuela de Derecho de la
Universidad Diego Portales. 1996. p.140-142.

54 Evans de la Cuadra, Enrique. Los Derechos Constitucionales. Tomo I11. Editorial Juridica de Chile. Primera
Edicion. 1986,p.378.



5.4.3. Tercera via que se puede concebir

Fuera de |as anteriores dos vias exploradas, esto es, la proteccién de estos derechos,
a través dd establecimiento de un recurso, y la limitacion de la propiedad privada por
medio del concepto de la funcion socia ¢ que otra via admite nuestra Constitucion, en que
se pueda comprender una responsabilidad de los particulares en la concrecidon de los
derechos econdmicos, sociales y culturales?

Al respecto traigo a colacion la opinion del profesor de derecho tributario,
Paolinglli, en una ponencia respecto a la relacion existente entre su asignatura y los
derechos humanos en que dice: “...mayor importancia adquiere la vinculacion entre el
derecho tributario y los derechos humanos, cuando estos son de caracter econoémico,
social y cultural, esto es, destinados a obtener que toda persona tenga derecho a un
adecuado nivel de vida, o sea, a satisfacer las llamadas necesidades béasicas, las cuéles,
como la alimentacion, la salud, la vivienda, € vestuario y la educacion, constituyen
requerimientos que el hombre debe satisfacer necesariamente de manera digna.” Frente a
tal situacion el Derecho Tributario debe actuar, para asi contribuir a fomentar el alcance de
tales derecho, 1o cud, es posible, através de un adecuado empleo del sistema tributario, ya
que, segin su opinién s este esta congtituido por impuestos personales, directos y
progresivos, puede contribuir a una eficaz redistribucion de la renta nacional, destinada a

satisfacer |as necesidades de |os més pobres con los dineros obtenidos de la tributacién que



afecta a quiénes mas tienen, produciendo, de esta manera, un acercamiento entre las
grandes desigual dades econdmicas existentes en casi todos |os paises del mundo®>.

En e mismo sentido a que he aludido, se pronuncia Mayorga, a sefialar que para
lograr la efectiva concrecion de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales es
necesario efectuar ciertas correcciones socioecondémicas para que en e corto, mediano o
largo plazo puedan garantizarse. Dentro de los problemas que é enuncia se encuentra e de
su financiamiento y e rol que juegan las facultades redistributivas de la autoridad por
medio de los impuestos®®.

Otro profesor de derecho tributario, Benjanin Zarate, hace referencia a los fines
socidles de la tributacién sefiallando que: “..pretenden en esencia, obtener la
redistribucion de la renta nacional precisamente para disminuir |os abismantes grados de
desigualdades que ponen en peligro la conservacion de la libertad. Asi entonces, la
solidaridad nacional, antes que la internacional, debera producir la correccion de toda
situacién econdémica demostrativa de una desigual distribucion de la riqueza, que por una
parte divide a |os paises en desarrollados y subdesarrollados y a los nacionales en ricos y
pobres’ °7.

Las lineas anteriores tienen por objeto dar un enfoque algo distinto a instrumento
mas eficaz que posee e Estado actualmente para hacer frente a los costos que demandan
las prestaciones que se derivan de |os derechos econdmicos, sociaes u culturales.

Al enfrentarse a las complgjidades que ofrece la legidacion tributaria, se sodaya la

relacion que éstatiene, con el hecho de que es el instrumento mas eficaz de que dispone el

%5 |_aensefianza de |os Derechos Humanos. Edeval. 1992. Facultad de derecho de la Universidad de
Valparaiso.p.117.

%6 Mayorga Lorca, Roberto. Naturaleza Juridica de |os Derechos Econémicos Socialesy Culturales. Editorial
Juridica de Chile. Segunda Edicién 1990. p.140.



Estado para lograr € bienestar social. El rol que les cabe a los agentes particulares dentro
del esquema, es claro, ellos concretamente son 1os que aportan los fondos, por medio de
los tributos que pagan, los que asi, pasan aintegrar € patrimonio de la nacién.

Al respecto nuestra Constitucion establece en su articulo 19 n°20: “La constitucion
asegura a todas las personas: La igual reparticion de los tributos en proporcién a las
rentas o en la progresion o forma que fije la ley, y la igual reparticion de las demas
cargas publicas.

En ningun caso la ley podra establecer tributos manifiestamente desproporcionados
o0 injustos.

Los tributos que se recauden, cualquiera que sea su naturaleza, ingresaran al
patrimonio de la nacion y no podran estar afectos a un destino determinado.

Sn embargo, la ley podra autorizar que determinados tributos puedan estar
afectados a fines propios de la defensa nacional o autorizar que los que gravan
actividades o bienes que tengan una clara identificacién local puedan ser establecidos,
dentro de los marcos que la misma ley sefiale, por las autoridades comunales y destinados
a obras de desarrollo comunal”.

La norma transcrita no se encuentra protegida por medio del recurso de proteccion,

establecido en € articulo 20 de la constitucion.

6. Conclusiones

57 La Ensefianza de los Derechos Humanos. Edeval. 1992. Facultad de Derecho de la Universidad de
Valparaiso.p.120.
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-En lo que dice relacion, con e punto que he tocado en repetidas ocasiones dentro
del trabgjo, esto es, la consecucién o acance de la plena eficacia de estos derechos, debo
decir que, desde ya, es un concepto ambiguo, pues, la plena efectividad de este tipo de
derechos puede significar, por un lado, un estado de cosas en que todos los integrantes de
la comunidad naciona tengan una satisfaccion del tipo de derechos analizados, lo cual,
dado e cumulo de causas que puede implicar que una persona carezca, de al menos uno,
de los derechos socioecondmicos analizados, es dificil; o bien, por otra parte, la plena
efectividad de este tipo de derechos, podria asimilarse smplemente a hecho de que se le
conceda tutela juridica por medio de un recurso, a que pueda recurrir toda persona que se
sienta lesionada en alguno de €ellos, esta Ultima problematica la he tocado en parte del
trabgjo, donde dejé en claro por qué no son protegidos por medio del recurso de
proteccion, ademés, segin se desprende de los instrumentos internacionales analizados,
gueda claro que este tipo de derechos serian estados a los que debe aspirarse llegar como
sociedad en su conjunto, producto de su propio desarrollo , momento recién en el cual
puede pensarse en garantizarlos por medio de recursos.

-Los desafios que requieren la implementacion de este tipo de derechos en una
sociedad como la Chilena y, por qué no, Latinoamericana, requieren la colaboracion de
todos los actores de la sociedad, no solo del Estado. Arribo a €ello, luego del andlisis
realizado, lo cud, es uno de los propositos que me he planteado demostrar en la
confeccion de este.

Al observar la readidad de un Pais como € nuestro, en d cual muchas personas
carecen de lo necesario para subsistir, victimas, quizés, de un sistema econdmico liberal,
en que e Estado se ve frenado en su accionar en la sociedad, por las razones juridicas

esgrimidas en € trabgjo, se deja campo para la accién de los particulares, los cudles, no



solo deberian buscar su propio lucro o beneficio, sino, colaborar o prestarse para € logro
de condiciones sociadles mas justas, como bien lo establece e articulo primero de la
Constitucion, al sefidar que el Estado debe solo “ contribuir” alograr condiciones sociales
gue permitan a todos y cada uno de los integrantes de nuestra comunidad Chilena su
mayor realizacion espiritual y materia posible.

Lo dicho, desde & angulo del trabajo realizado, significa alcanzar un estado de
C0sas en gue se pueda gozar, en un mayor grado, de los derechos econdmicos, sociales y
culturales, con la importante e imperativa colaboracién de los particulares segin las

fundamentaciones entregadas en este trabgjo.

Jorge Andrés Munzenmayer Cristi
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