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- articulo -

Los derechos
economicos, sociales
v culturales en
Chile ;Asignatura
pendiente?

Daniel M. Brinks!
DOI: 10.53110/BSAY9015

A. Introduccion: América Latina ests a la vanguardia de los
desarrollos globales en la constitucionalizacion y aplicacion judicial
de los derechos econdmicos, sociales y culturales (DESC).2 Histdrica-
mente, Estados Unidos fue considerado el lider mundial en el ejercicio
de lajurisdiccién constitucional, y a fines de la década de 1990 y princi-
pios de la de 2000, los tribunales de India y Sudafrica, y quizas Hungria,
aparecen como pioneros en la aplicacién judicial de los DESC. Pero los
paises latinoamericanos hace mucho tiempo ya incluyen una amplia
gama de derechos sociales y econdmicos en sus constituciones, y en las
ultimas décadas no sélo han agregado mas derechos, sino que también
han reforzado los mecanismos de aplicacién judicial de los derechos
incluidos en sus textos fundamentales. De hecho, hoy, aunque muchas
cortes a través del mundo han levantado la bandera de los DESC, los
tribunales latinoamericanos estan aportando innovacién doctrinal y
ejemplos concretos de aplicacion de los DESC a un ritmo y de una ma-

' Profesor de Ciencia Politica y Derecho, Universidad de Texas en Austin;
Investigador Asociado, Christian Michelsen Institute, Bergen, Noruega. 2
Este articulo estd basado en gran parte en un capitulo publicado en inglés
en Gargarellay Huebner Mendes, 2021.
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nera que eclipsa a otras regiones. Estas intervenciones judiciales en cues-
tiones claves de la politica social y econdmica son a menudo controvertidas
Yy, en ocasiones, criticadas por ineficaces, pero queda claro que han trans-
formado la politica de prevision social y las estrategias de los movimientos
sociales en muchos paises de la region.

Chile, en este sentido, es lo que en inglés se llama un “outlier” - un valor
aislado entre los paises de América Latina. Su constitucién incorpora al-
gunos pero lejos de todos los DESC, y no tiene un tribunal con una trayec-
toria bien definida de aplicacion de los DESC, por razones institucionales y
de tradicion juridica. La constitucion actual de Chile no reconoce los dere-
chos de los pueblos indigenas, hablando del “pueblo” en singular (Art. 5). Si
reconoce, en el Articulo 19, el derecho a un medio ambiente sano (no. 8°), a
la proteccion de la salud (no. 9°), a la educacidn (no. 10°), a la negociacidn
colectiva (no. 16°), y a la seguridad social (no. 18°). En efecto, estos son los
DESC méas comunes en las constituciones del mundo. Pero de éstos, sélo el
derecho a la salud (y en su inciso final Unicamente), y el derecho al medio
ambiente sano (siemprey cuando sea violado por “una autoridad o persona
determinada”) estan sujetos al recurso de proteccién (Art. 20). De hecho,
con la excepcion de algunas decisiones alrededor del derecho a la salud, ni
la Corte Suprema ni el Tribunal Constitucional de Chile han tomado grandes
pasos hacia la exigibilidad de estos derechos. Y estdn ausentes del texto
otros como el derecho a la vivienda digna, a la alimentacion, al agua, al tra-
bajo digno, al desarrollo integral para nifios o adolescentes, a la proteccidn
de las personas con discapacidad, a la formacién profesional y técnica, al
acceso a la tierra para los trabajadores rurales y otros que se encuentran en
muchas constituciones de la region.

Ademas, aunque el Tribunal Constitucional y las demas Cortes en Chile
tienen la capacidad de proteger contra las violaciones de los derechos;
como vimos, el recurso de proteccion esta limitado a ciertos derechos. Mas
aun, para declarar la inconstitucionalidad de una ley, el Tribunal Constitu-
cional debe actuar por una mayoria de cuatro quintos de los integrantes en
ejercicio (Art. 93, 7°). Esta mayoria, ya de por si prohibitiva, se hace ain mas
dificil de alcanzar cuando consideramos el tenor conservador que ha tenido
el Tribunal desde sus principios. En suma, esta claro que el actual texto esta
escrito para limitar y no para ampliar la intervencién de los tribunales en
temas tradicionalmente considerados del ambito de las politicas publicas;
temas que, en paises vecinos, se han vuelto sujetos de numerosas interven-
ciones judiciales.

El hecho de que, en contraste, muchos de los tribunales latinoameri-
canos estén utilizando los DESC para desafiar las decisiones de los gober-
nantes deberia sorprendernos. Seglin muchos expertos, la aplicacion de los
DESC estaba mas alla de las capacidades incluso de los tribunales robustos
del norte global anglosajén. El consenso era que los DESC eran demasiado



policéntricos y complejos,® demasiado costosos,* demasiado cargados
politicamente,5 demasiados indeterminados y subjetivosé - en suma, de-
masiado ajenos al conocimiento y la funcién del juez para ser objeto del
litigio y la exigibilidad judicial. Para peor, otra vez de acuerdo al consenso
académico,” se pensaba que los tribunales de América Latina, producto de
la tradicién del Derecho Civil, a duras penas podian superar sus deficien-
cias para hacer cumplir la separacion de poderes y los derechos politicos
y civiles individuales tradicionales.® Eran formalistas, timidos, dominados
por el ejecutivo, expuestos a retaliaciony al “court packing”.9 Seguramente
hacer cumplir los DESC seria una carga demasiado pesada para estos tri-
bunales; seguramente estos derechos se volverian, como tantos otros en la
historia constitucional de América Latina, promesas vacias de textos consti-
tucionales mas simbdlicos que practicos.

En este breve capitulo, mostraré primero la tendencia hacia el consti-
tucionalismo de los derechos sociales en la regién.’® Demuestro cémo el
constitucionalismo latinoamericano hoy ha transformado la relacién entre
la politica ordinaria y la justicia constitucional, como resultado directo de
la constitucionalizacion de los DESC y la judicializacidn de su aplicacién. En
este sentido, resalto que los DESC o bien pueden caer dentro de los prin-
cipios justiciables de una constitucidn, o pueden servir como meras guias
para el desarrollo de la politica, sin incorporarlos al ambito de la justicia
constitucional.

En esta primera seccion presento un mapa conceptual para ilustrar
como los DESC pueden transformar la forma en la cual una constitucion
estructura la politica de un pais. Este analisis conceptual nos muestra que
los DESC pueden caer dentro de la politica cotidiana, donde sélo estan ex-
puestos a la exigibilidad politica, por medio de elecciones, lobby y demas;
o dentro de un espacio que llamo politica constitucional, con exigibilidad
puramente politica pero invitando la retdrica y la carga normativa de los
derechos y la normativa constitucional; o bien dentro del espacio de la
justicia constitucional, con acceso a la retdrica de los derechos y plena exi-

Horowitz, 1977.

Sunstein, 1996, p. 225.

Tushnet, 2004, p. 1895; Tushnet, 2009.

Waldron, 1993, p. 18-51; Waldron, 2009.

Véase, por ejemplo, Merryman y Pérez Perdomo, 2007.

Para una critica parcial de ese punto de vista, véase Brinks, 2005, pp. 595-
622.

9 “Court packing” se le llama al proceso de nombrar jueces afines, a menudo
tras ampliar el numero de escafios en una corte.

10 | asiguiente seccion se basa en parte en selecciones de Brinks y Blass, 2018.
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conslitucionaliza-
cion, y la politica
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gibilidad judicial. La decisidn de incluir los DESC en uno u otro espacio va
agregando herramientas de exigibilidad, sin quitar las anteriores, a medida
que vamos de la politica cotidiana, a la politica constitucional, a la justicia
constitucional. Necesariamente, al hacerlo, limita la libertad de actuacién
de las coaliciones de gobierno.

Metaféricamente, la constitucionalizacion de los derechos sociales y
econdmicos, unida a la creacion de una justicia mas accesible, auténoma'y
poderosa, amplia el espacio politico que ocupa la justicia constitucional en
un pais. En general, la mayoria de las opciones politicas necesarias para go-
bernar un pais caen en la esfera de la politica cotidiana. Estas opciones estan
confiadas a la actual coalicién gobernante, resultante de elecciones perid-
dicas, para la toma de decisiones puramente mayoritarias, con muy poca
supervision por parte de la autoridad constitucional. La decision de utilizar
un sistema tributario mas o menos progresivo o regresivo, o de aumentar el
salario minimo o aumentar la pena por ciertos delitos, normalmente esta
relegada a la politica cotidiana, con todas las ventajas e imperfecciones que
la democracia puede manifestar en un tiempo y contexto dado.

Otras opciones se someten expresamente al control constitucional y por
lo tanto a la esfera de la justicia constitucional. Los ejemplos mas clasicos
tienen que ver con la proteccién de la libertad o la propiedad - el proceso
que se debe seguir antes de registrar o incautar un inmueble o encarcelar a
un acusado, o el grado en que la libre expresién puede ser regulada y limi-
tada. Las discusiones abstractas del constitucionalismo a veces proceden
como si lo que es materia de justicia constitucional y lo que es materia de
politica ordinaria es o deberia ser uniforme y universal para cualquier cons-
titucion en cualquier contexto. Pero diferentes paises enfrentan desafios
fundamentales muy distintos, y diferentes pueblos pueden tener proyectos
de justicia constitucional mas o menos ambiciosos. Enfrentando la realidad
social y econdmica de sus paises, la mayoria de las constituciones del Sur
global, en el Gltimo medio siglo, han optado por una esfera mas amplia
de justicia constitucional y han puesto a los tribunales constitucionales al
centro de las decisiones que tienen que ver con la justicia social y politica
de cada pais. Si imaginamos estas esferas como un diagrama de Venn con-
céntrico, la politica cotidiana es el circulo externo, mas amplio, y la justicia
constitucional el circulo interior.

La diferencia entre una esfera y la otra no es, como a veces se imagina,
categorica - la diferencia entre “el derecho” y “la politica” - sino mas bien
una de capas sucesivas de estrategias y recursos

politicos e institucionales. Es cierto que en la politica cotidiana, la coali-
cion gobernante puede perseguir todos los fines del gobierno que la Cons-



titucion no exige o prohibe sin rendir cuentas a otros que los votantes. Los
que definen las opciones y posibilidades son los representantes, los par-
tidos politicos, los lobistas, los activistas, las élites politicas. La rendicién
de cuentas es episddica y retrospectiva - electoral. Ni el lenguaje consti-
tucional ni los tribunales constitucionales tienen mucho que decir en ese
espacio.

El circulo interno, a su vez, define aquellas cuestiones constitucionales
que los tribunales estan facultados para decidir. Aqui, la coalicién gober-
nantey la mayoria actian, pero también actan las minorias con reclamos
constitucionales y la sociedad civil organizada; aqui los portavoces son los
representantes, pero también los abogados y los jueces; aqui los espacios
de decisidn claves son las legislaturas, pero también los juzgados. La legis-
latura y el ejecutivo son, casi siempre, los primeros actores, pero no nece-
sariamente los que tienen la Ultima palabra. La rendicidn de cuentas elec-
toral no desaparece, por cierto; muchas veces es la intervencion judicial la
que dispara la dindmica electoral, y la dinamica electoral lo que potencia
la respuesta judicial. Tampoco es cierto que los jueces tienen siempre la
Ultima palabra, ya que la literatura empirica sobre los tribunales nos en-
sefia que éstos también son producto de y estan sujetos a nuestra politica
cotidiana. Pero si es cierto que en este espacio las decisiones resultan de un
dialogo complejo entre mayoriasy minorias, representantes y magistrados,
élites legales y politicas, publicos y sociedad civil organizada. Constitucio-
nalizar un tema implica agregar actores, espacios institucionales, discursos
y légicas.

Pero a este esquema tenemos que agregarle una esfera media de temas
que son favorecidos por la constitucion, pero que no son justiciables, ya
que no es cierto que todo lo que se constitucionaliza se vuelve justiciable.
Muchas constituciones - especialmente en relacion a los

DESC - favorecen algunos fines politicos, sin necesaria-
mente hacerlos objeto de justiciabilidad en el sistema de
justicia constitucional. A veces la no-justiciabi-

lidad se hace explicita, como con los “principios
rectores” de la parte IV de la Constitucidn de la
India, o en el Capitulo Il de la Constitucién de Ni-
geria. El derecho a la educacidn, en la constitu-
cion de Chile actual se aproxima a este espacio,
ya que esta garantizado en el Articulo 19 de la
constitucion, y expresamente excluido del re-
curso de proteccion en el siguiente articulo.

En América Latina, a menudo, la no-justicia-
bilidad estaba implicita. Por ejemplo, los textos
que insistian en que el derecho a la propiedad
debia cumplir una funcién social, implicitamente

La legislatura y el ejecutivo son,
casi siempre, los primeros ac-
tores, pero no necesariamente
los que tienen la udltima pa-
labra. La rendicion de cuentas
electoral no desaparece, por
cierto; muchas veces es la inter-
vencion judicial la que dispara
la dinamica electoral, y la dina-
mica electoral lo que potencia la
respuesta judicial.
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lismo social en
Ameérica Latina

le daban a la coalicién gobernante un mandato para expropiary distribuir la
propiedad, pero no necesariamente facultaban a los tribunales para hacerlo.
Mas bien, limitaban el poder de las minorias de proteger concepciones tra-
dicionales del derecho de propiedad. En este espacio intermedio, la consti-
tucion busca transformar la retérica y la concepcion politica de los fines del
gobierno; pero no levanta el estatus de las minorias o de los tribunales del
mismo modo en que lo hacen los principios justiciables de la constitucion.
Un impulso similar para empoderar la politica ordinaria sin la superposi-
cion judicial se puede ver en las amplias protecciones para trabajadores y
ancianos en la Constitucion de Argentina de 1949 - la constitucidn de Perdn
- las cuales no estaban acompafiadas de tribunales fuertes o mecanismos
procesales para reclamar los derechos. Estos temas con inflexiones consti-
tucionales se incluyen en la esfera media, la esfera de la politica constitu-
cional. Incluir un tema en este espacio implica potenciar a la mayoria, no
necesariamente empoderar las minorias. Cualquier pais contemplando la
escritura de una nueva constitucion, debe decidir donde caben los DESC -
ien la esfera de la politica cotidiana? ;en la politica constitucional? ;o en el
ambito de la justicia constitucional?

La imagen convencional es que al menos hasta la segunda mitad del
siglo pasado, las constituciones de América Latina, y quizas las de la ma-
yoria de los demas paises del Sur Global fuera del bloque comunista, si-
guieron un modelo clasico, liberal, de separacién de poderes, con una
vision procesal de derechos negativos. El modelo que siguid, entre otros,
Chile, con la excepcion del intento de inculcar valores catélicos a través de
la constitucion, refleja este modelo. Incluso, la debilidad de los tribunales
y de la proteccidn constitucional en muchos paises significaba que en la
practica la esfera efectiva de la justicia constitucional era mas pequefia aln,
hasta practicamente desaparecer en algunos casos. Esto deja todas las deci-
siones vinculantes - incluso aquellas sobre temas incluidos en los derechos
fundamentales - en manos de quien ejerce el gobierno, sin posibilidad de
revision. Lo que vemos hoy en América Latina, en contraste, es un nuevo
modelo: un constitucionalismo del Sur Global orientado hacia los derechos
sociales, con alta justiciabilidad. En efecto, lo podriamos llamar un consti-
tucionalismo social, basado en los DESC."!

Este constitucionalismo tiene claras raices histdricas y marca una dife-
rencia importante entre el constitucionalismo latinoamericano y lo que he
[lamado el modelo clésico. Al menos desde 1917, la constitucion de México



inaugura una preocupacion con el constitucionalismo
social. Este constitucionalismo intenta ampliar el am-

bito de la politica constitucional mas alla de
los derechos civiles y politicos, para incluir la
“cuestion social”, un rubro que incluia las con-
diciones de trabajo y la preocupacién por la
distribucion de tierras, por ejemplo. Muchas
de las constituciones de la regién siguieron su
ejemplo en la primera mitad del siglo veinte,
como muestra GARGARELLA."2 Sibien es cierto
que los documentos recientes han ampliado
significativamente el ambito de la justicia cons-
titucional, a través de la adicion de los DESC y
el fortalecimiento de la justicia constitucional,

La “sala de maquinas’, en la frase
de GARGARELLA, del constitucio-
nalismo social del siglo anterior,
refleja la tradicional dependencia
del Ejecutivo para realizar los pro-
yectos de gobierno, aun los cons-
titucionales. Estos experimentos
en el constitucionalismo social en
general fueron breves, a menudo
interrumpidos por regimenes mili-

las preocupaciones econdémicas y sociales no tares brutales.
son recién llegadas al canon constitucional
latinoamericano.

En documentos que abarcan desde 1917 hasta finales o0 mediados del
siglo pasado, estas preocupaciones, aun si se enmarcaban como derechos,
en general no iban acompafiadas de mecanismos efectivos de aplicacién.
Los tribunales eran mas fragiles y los mecanismos procesales para la pro-
teccion de los derechos, como el amparo mexicano o el mandado de se-
guranca brasilefio, eran débiles y engorrosos - o no existian atin, como la
tutela colombiana. La “sala de maquinas”, en la frase de GARGARELLA, del
constitucionalismo social del siglo anterior, refleja la tradicional depen-
dencia del Ejecutivo para realizar los proyectos de gobierno, ain los cons-
titucionales. Estos experimentos en el constitucionalismo social en general
fueron breves, a menudo interrumpidos por regimenes militares brutales.
La reaccion violenta tal vez se deba precisamente al hecho que las élites pri-
vilegiadas afectadas negativamente por el impulso redistributivo del cons-
titucionalismo social no contaban con una fuerte proteccion judicial de sus
derechos mas tradicionales - los civiles y politicos, y de propiedad. Para la
década de 1970 los experimentos originales habian sido reemplazados por
documentos mas restrictivos en paises como Guatemala, Argentina y otros,
aunque en muchos casos, como el chileno, algunas protecciones laboralesy
provisiones sociales basicas - salud, educacién, previsidn social - quedaron
sobre la arena cuando retrocedié la marea del constitucionalismo social.

Las ultimas cuatro o cinco décadas, por lo tanto, realmente marcan una
expansion de los mandatos justiciables para el gobierno de turno, y los me-
canismos asociados de rendicion de cuentas. Si medimos por lo que esta

12 Gargarella, 2010; Gargarella, 2013.
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en el texto, la mayoria de los paises del hemisferio sur han optado por un
conjunto mucho mas inclusivo de derechos positivos, en relacién al pasado
y por cierto en relacién a las constituciones de los paises del Norte.' La
constitucion de Brasil de 1988, por ejemplo, fue inicialmente muy criticada
por su excesiva regulacién de la politica ordinaria, y las que le siguen no han
resultado mas cortas o menos detalladas. En este Gltimo periodo, entonces,
muchas constituciones de América Latina han sometido explicitamente
mas de los fines del Estado a la supervision de los tribunales constitucio-
nales, asi como de otras instituciones como los Defensores del Pueblo, y los
Ministerios PUblicos con amplias agendas constitucionales.

Esta atencion a los mecanismos de aplicacion torna “exigibles” a los
DESC - es decir, los vuelve sujeto propio de demanda mas que de la mera
solicitud - y pone a los tribunales al centro de las estrategias para su rea-
lizacidn. Si hay algo realmente nuevo en el nuevo constitucionalismo del
Sur Global es esta preocupacion con el marco institucional para reclamar el
cumplimiento de los derechos.’ Ya en 1985 los integrantes del Comité de
Redaccion de la Asamblea Constituyente guatemalteca dirian, al concretar
su tarea:

El listado de los derechos humanos, yo creo que no
tiene mayor importancia porque es un listado, es decir,
no vamos a inventar nada nuevo. En cambio, en los
mecanismos y en las instituciones que habremos de
crear, eso si tiene una verdadera importancia, y re-
quiere mucho estudio y mucho trabajo porque es algo
innovador. Estoy pensando en un tribunal, en una pro-
curaduria del pueblo, como el que estad en Espaiia, por
ejemplo (...).75

Como sefialé ANGEL PARDO, miembro de la Convencién Constituyente
Argentina de 1994, en relacién a la inclusion de los DESC en la reforma cons-
titucional de ese pais:

13 Véase, por ejemplo Bilchitz, 2013, pp. 41-94; Bilchitz, 2007; Brinks, Gauri y
Shen, 2015, pp. 289-308.

4 Gargarella sostiene que no ha habido mucha atencién a la “sala de ma-
quinas” de las constituciones en América Latina (Gargarella- 2073 Sj bien esto
puede ser cierto con respecto al equilibrio entre el ejecutivo y el legislativor
no describe la atencién que le han dedicado los constituyentes a los nuevos
tribunales y dispositivos procesales - véase Brinks y Blass: 2018 Tampoco toma
en cuenta las nuevas instituciones fiscales y los nuevos mecanismos de res-
ponsabilidad horizontal en general desde la década de los ‘8% Ver: Mainwaring
y Welna- 2003: O’ Donnell- 2003, pp: 34_54.

15 Transcripciones de los debates en la Comision de la Treinta (Asamblea
Constitucional de Guatemala, 1985, pp. 36-37.



Aquellos que se quejan de esta reforma lo hacen porque
se dan cuenta de que ella significard un dafio potencial
al establishment al que pertenecen, sobre todo a aque-
llos liberales que defienden la propiedad privada por
sobre los derechos de la sociedad. .76

En otras palabras, no sélo es mas probable que ahora encontremos
constituciones que establecen una esfera mas amplia de politica constitu-
cional, sino que también es mas probable que encontremos constituciones
que fortalecen los mecanismos de aplicacion y rendicion de cuentas de
los DESC.'7 Como mencionabamos antes, expandir las esferas de interés
constitucional implica no tanto sustraer temas de la politica ordinaria, sino
mas bien agregar nuevas voces, nuevas instituciones, y un nuevo lenguaje
de rendicion de cuentas, a un nimero cada vez mas grande de temas.'® En
efecto, en las décadas de 1980 y 1990, los constituyentes latinoamericanos
ya no confiaron estos objetivos a las mayorias gobernantes. Se hicieron
cargo de la critica que las meras palabras en el papel eran insuficientes para
motivar a los que estaban en el poder, y se centraron en fortalecer los meca-
nismos institucionales que podrian convertir la letra muerta en accion. Se
dirigieron, por tanto, a la expansion del dambito de la justicia constitucional,
convirtiendo a los tribunales constitucionales y otros actores legales en
actores centrales en la gobernanza de esos temas. Aunque las coaliciones
de gobierno siguen teniendo la primera oportunidad de abordar estos pro-
blemas, las nuevas constituciones reducen la gama de resultados posibles
al exponer las politicas publicas a los argumentos y procesos de supervision
constitucionales, incluidos los judiciales.

Una forma de visualizar el cambio es ver qué paises incorporaron DESC
adicionales entre 1975 y 2009, qué paises dotaron a sus tribunales de po-
deres adicionales, y cudles hicieron ambas cosas. Podemos hacer una iden-
tificacion aproximada de las constituciones que han incluido mas derechos
sociales y econdémicos simplemente contando el nimero de derechos en
las constituciones. Es algo mas dificil clasificar los poderes de aplicacion de
cada corte, ya que las clasificaciones tradicionales como el control abstracto
y concreto a menudo dicen muy poco acerca de la capacidad de las cortes

16 Transcripcion de Debates, p. 2907.

17 Ver, por ejemplo, Brinks et al., 2015.

8 Gauriy Brinks definen la “legalizacién de la politica” como “la medida en
que los tribunales y los abogados (...) se convierten en actores relevantes, y
el lenguaje vy las categorias del derecho y los derechos se convierten en con-
ceptos relevantes, en el disefio e implementacién de las politicas publicas”
(Gauriy Brinks, 2008, p. 4). Contintan diciendo (p.5) que: “los tribunales con
mas frecuencia afiaden un actor relevante y consideraciones relevantes, antes
que quitarle el poder de toma de decisiones a otros actores”.
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para desafiar el statu quo e imponer otra visién de la justicia constitucional.
Por lo tanto, utilizo una escala de cinco valores para clasificar los diferentes
sistemas en cuanto a la robustez de sus mecanismos de ejecucion judicial.

Las ultimas décadas han marcado un cambio de un modelo civilista tradi-
cional de decisiones individuales con efectos puramente inter partes, hacia
un modelo en el que las decisiones de los tribunales pueden tener efectos
mas generales, ya sea declarando la inconstitucionalidad de las leyes en
abstracto o haciendo que las decisiones en casos individuales sean vincu-
lantes erga omnes (como es la norma en los sistemas de derecho comun
basados en precedentes o stare decisis). Ademas, hay un movimiento para
abrir la jurisdiccion abstracta de los tribunales constitucionales a la ciuda-
dania en general, en vez de restringirla a las élites politicas. Combinando
estos elementos, podemos clasificar los paises en una escala como muestra
la siguiente tabla:

Tabla 1: Clasificacion de los poderes de aplicacion de los tribunales
constitucionales

Puntaje | Descripcion

Tribunales con capacidad nula o muy limitada para declarar in-
constitucionales leyes o acciones ejecutivas. Ejemplos: Guatema-
lay Nicaragua, entre otros, durante periodos de excepcion. Varias
cortes del siglo diecinueve.

Tribunales para los cuales: (a) el texto especifica que las decisio-
nes sélo tienen efectos inter partes; o (b) cuando el texto le con-
cede a los tribunales una ‘accion de inaplicabilidad por incons-
2 titucionalidad’ Unicamente, sin especificar efectos erga omnes
(esta causa tradicionalmente solo tiene efectos inter partes). Por
ejemplo: (a) muchos tribunales del siglo veinte, incluido México;
y (b) la Corte Suprema de Chile.

Tribunales sin revision abstracta, pero que tienen: (a) amparo/
tutela; o (b) la capacidad general de revision concreta y no se
especifica nada sobre el efecto de una decision. Por ejemplo: (a)
Brasil antes de 1964; y (b) Argentina.

Tribunales con alguna version de revision abstracta, ademas

del amparo o revisién concreta, pero con limitado acceso a la
revision abstracta (ya sea limitado al presidente para remitir un

4 proyecto de ley porinconstitucionalidad, o a actores enumera-
dos, como un subconjunto de la legislatura y ciertos funcionarios
gubernamentales). Ej.: Perl, Panama hasta 2009; Bolivia 1994; o
Brasil antes de 1988.

Tribunales para los cuales el texto especifica que las decisiones
de inconstitucionalidad tienen efecto vinculante para todos los
poderes pUblicos, o que tienen revision abstracta o su equivalen-
5 te (cuando el texto especifica que el resultado de una decision
es la nulidad de la ley declarada inconstitucional); y las acciones
que producen estos efectos estan abiertas a la poblacion en
general. Ej.: Colombia, después de 1945; o Ecuador 2008.




La siguiente figura muestra el nimero de derechos econémicos sociales
y culturales incluidos en la constitucion de cada pais en 2009 en el eje ver-
tical. El eje horizontal presenta la escala que muestra la Tabla 1.

Figura 1: Paises clasificados de acuerdo al nimero de DESC y cuali-
dades de su tribunal superior.
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Con la Gnica excepcion de El Salvador y Costa Rica,’ que no han cam-
biado la letra constitucional desde 1975, todos estos paises han agregado
derechos o mecanismos para su aplicacién, o ambos, para terminar donde
estan hoy. Todos los paises de la region, incluso Chile, tienen algunos dere-
chos sociales y econdmicos, legado del constitucionalismo social latinoa-
mericano, como se menciond anteriormente, pero los paises del cuadrante
superior derecho ademas han agregado DESC y con especial atencion a
los derechos culturales. Los paises que tienen tanto un conjunto amplio
de derechos como mecanismos sélidos de aplicacion (Nicaragua, México,
Colombia, Guatemala, Ecuador, Bolivia y Venezuela), tienen los elementos
procesalesy juridicos para hacer cumplir los DESC - sujeto, por supuesto ala

19 Como veremos en un momento, Costa Rica ha agregado derechos a través
de la interpretacién judicial y la incorporacion de tratados de derechos huma-
nos a su jurisprudencia interna. También tiene una sala constitucional nuevay
muy activa en su Tribunal Supremo. Pero segln los criterios muy limitados que
utilizo en esta figura, no ha cambiado.
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realidad politica y judicial de cada pais. Argentina aparece
rezagada en el grafico, porque no incluye una lista de de-
rechos tan amplia como las otras constituciones,

Chile sigue siendo un verdadero
outlier, con un numero limitado de
derechos a pesar de los atributos
importantes que tiene su Tribunal
Constitucional. De hecho, la Cons-
titucion chilena tiene mecanismos
que son, en cierta forma, la con-
tracara de los DESC.

pero si contaramos todos los DESC incluidos en
los tratados internacionales que Argentina ha in-
corporado explicitamente en su Constitucion, se
elevaria al nivel mas alto en el grafico.

Por otra parte, en 1994 Argentina incluye ex-
presamente el derecho de presentar un amparo
colectivo en defensa de los derechos difusos y
colectivos. Esto le ha dado a sus tribunales un po-

deroso mecanismo para abordar amplios temas
de politica publica. Si consideraramos la tutela de los derechos difusos y
colectivos como una herramienta especial para hacer cumplir los compro-
misos constitucionales en forma mas abstracta, Argentina avanzaria hacia
la derecha en el grafico y terminaria aproximadamente en el mismo espacio
que Bolivia.

Por el otro lado, paises como Chile, Costa Rica, y Honduras se han mos-
trado reacios a afiadir demasiados derechos sociales y econémicos, incluso
amedida que iban fortaleciendo los atributos jurisdiccionales de sus cortes.
Costa Rica comenzd el periodo con fuertes mecanismos procesales pero una
corte relativamente débil, y después afiadié una cdmara constitucional, la
Sala IV, que encontrd maneras de hacer cumplir algunos DESC, como el de-
recho a la salud, encontrandolos implicitos en el derecho a la vida. Aunque
este pais ha firmado todos los tratados internacionales, no ha sumado mu-
chos DESC a su Constitucidn. Chile sigue siendo un verdadero outlier, con
un nimero limitado de derechos a pesar de los atributos importantes que
tiene su Tribunal Constitucional. De hecho, la Constitucion chilena tiene
mecanismos que son, en cierta forma, la contracara de los DESC. Requiere
una ley organica en temas de politica educativa o tributaria, entre otros,
imponiendo requisitos cuasi constitucionales y dificultando la formulacion
y adaptacion de politicas democraticas en aquellas areas sin un lenguaje
correspondiente de exigibilidad a través de derechos. Este mecanismo crea
actores de veto en estos temas, sin una correspondiente exigibilidad en
cuanto a la provision de educacion o la redistribucion de ingresos.

Mientras tanto, ni Paraguay ni Uruguay han adoptado el nuevo consti-
tucionalismo de derechos sociales, prefiriendo retener una lista corta de
derechos y un tribunal con pocas atribuciones para hacer cumplir los dere-
chos que existen. La Sala Constitucional de Paraguay, por ejemplo, tiene el



derechoy el deber de “decidir sobre la inconstitucionalidad de las leyes (...)
declarando la inaplicabilidad de las disposiciones contrarias a esta Consti-
tucion en cada caso concreto, con una sentencia que sélo surtird efecto en
ese caso” (Art. 260 (1), énfasis mio). Del mismo modo, la constitucidon del
Uruguay dice: “La decision del Tribunal Supremo de Justicia [sobre la in-
constitucionalidad de una ley] se referira exclusivamente al caso concreto,
y s6lo tendra efecto en el procedimiento en el que se produce” (Art. 259). En
estos paises, el rol limitado otorgado a los tribunales para hacer cumplir los
DESC sugiere un modelo constitucional mas parecido al antiguo constitu-
cionalismo social: una esfera expandida de politica constitucional, pero una
esfera limitada de justicia constitucional.

Como se sefialé anteriormente, algunos paises han complementado la
enumeracion de derechos con la incorporacion de los tratados internacio-
nales. La Constitucion de Pert de 1979 disponia que “los preceptos conte-
nidos en los tratados de derechos humanos tienen jerarquia constitucional”
(Art. 105). Argentina, de hecho, incorporé una lista extensa de tratados en
el Articulo 75, en 1994, incluyendo el Pacto Internacional de Derechos Eco-
noémicos, Sociales y Culturales. Nicaragua también incorpord este pacto
en 1987, en el Articulo 46. Bolivia en 2002 afiadié una clausula al articulo
6 de la Constitucion que dispone que los derechos fundamentales deben
ser interpretados y aplicados de conformidad con la Declaracién Universal
de Derechos Humanosy otros acuerdos internacionales sobre derechos hu-
manos. El articulo 27 de la constitucion de Venezuela de 1999 extiende la
proteccidon del amparo a las violaciones de tratados internacionales de de-
rechos humanos. Del mismo modo, el articulo 19 de la Constitucidn de Haiti
de 1987 establece que “El Estado tiene la obligacion absoluta de garantizar
el derecho a lavida, la salud, y el respeto de la persona humana a todos los
ciudadanos sin distincion, de conformidad con la Declaracién Universal de
los Derechos del Hombre”. Incluso aquellos paises que no han incorporado
estos documentos en su constitucion han firmado los diversos acuerdos.
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Conclusion

Es obvio que no todos los paises que aparecen en el parrafo anterior han
promovido vigorosamente los DESC, ya sea por la via politica o la judicial.
Las constituciones son cartograficas - mapas de un futuro posible - y no
garantias de resultados. En algunos paises, la debilidad de los DESC en el
esquema politico y juridico es el resultado de claras decisiones plasmadas
en el disefio constitucional. En otros, el problema no es institucional sino
politico. Y en todavia otros, los jueces no han aceptado la clara invitacion de
los constituyentes, otra vez por razones politicas e institucionales. La reali-
zacién de la normativa constitucional se apoya en un armazén institucional
y politico apropiado para el desarrollo de una cultura constitucional que
realmente pone los DESC al centro de la agenda judicial, publica y politica.
La inclusién de los DESC en la constitucidon habilita a las mayorias a perse-
guir su realizacion y empodera a las minorias a exigir pasos concretos en ese
sentido. Pero el trabajo de construir un entorno social, econémico y politico
acorde con los DESC sigue siendo el trabajo de la politica.

En todo caso, es evidente que la mayoria de los paises de América La-
tina han decidido construir un fundamento constitucional para priorizar
los DESC en la politica y en los procesos judiciales. Esto fue acompafiado
por un esfuerzo consciente en muchos casos por fortalecer los mecanismos
juridicos, aunque no necesariamente es cierto que los constituyentes anti-
cipaban la atencién judicial a los DESC que hemos visto en las Ultimas dé-
cadas. En algunos casos, en efecto, los DESC estan destinados al espacio
que he denominado de politica constitucional, y no el de la justicia cons-
titucional. En otros, los tribunales han aceptado el desafio de ser mas re-
levantes en relacion a estos temas. A medida que crece su experiencia con
estos derechos, estan disefiando mecanismos procesales y juridicos cada
vez mas innovadores para buscar la realizacion de los DESC. Su trabajo ha
generado desafios y rechazos por parte de los politicos, y muchas veces un
apoyo popular importante. Queda por ver si continuaran o no con esta ten-
dencia, si encontrardn o no nuevas formas de hacer efectivas sus interven-
ciones, y si encontraran formas de superar las tormentas de la oposicion
politica.
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Chile 2021
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A. Introduccion: Los Derechos Econdmicos, Sociales, Cultu-
rales y Ambientales (DESCA) se han consolidado como derechos exi-
gibles y justiciables a través de la jurisprudencia emitida por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH). La construccion ju-
risprudencial de los DESCA ha sido sistematica e integradora, pues se
han apoyado en el derecho internacional de los derechos humanos,
en la interpretacion de la Convencion Americana de Derechos Hu-
manos (CADH), en diversos instrumentos regionales y en sus protocolos
adicionales.

Un primer rasgo de los DESCA en el sistema interamericano es que
emergen como reivindicaciones comunitarias e individuales de caracter
politico y juridico con la clara intencién de impregnar los marcos legis-
lativos nacionales e influir en su proteccidn ante las altas cortes nacio-
nales. No se puede pasar por alto que su contenido implica una vision
de justicia social a favor de los sectores mas desprotegidos por las po-
liticas estatales que han privatizado servicios basicos encapsulados en
los DESCA en detrimento de pueblos indigenas, mujeres y nifios, nifiasy
adolescentes (NNA), todos ellos en situacidon de vulnerabilidad.

20 pProfesor-Investigador de la Universidad Autonoma de Baja California,
https://orcid.org/0000-0002-2267-5629, e-mail: isaac.depaz@uabc.edu.
mX.
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Complicidad
economica y
desigualdad

De la misma manera, la visidn interamericana da solidez a sus funda-
mentos normativos y su interpretacidn es un elemento sine qua non de los
sistemas constitucionales democraticos que buscan proporcionar al ser hu-
mano condiciones de vida con sentido integral y con dignidad en el plano
de las relaciones con el Estado, de acuerdo a los estandares adecuados de
vida como parte de las obligaciones previstas en los articulos 26 CADH, en
relacion con el 2 y 11 del Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (PIDESC).2!

En este capitulo describiré los rasgos mas importantes de cuatro cate-
gorias de sentencias sobre: derechos de los pueblos indigenas, derecho a la
educacion y salud, derechos ambientales, y derechos laborales y seguridad
social. Estas directrices tienen un valor vinculante para los Estados Parte de
la CADH y - en consecuencia - constituyen vectores imprescindibles para el
proceso constituyente de Chile en 2021.

La jurisprudencia interamericana sobre pueblos indigenas y tribales les
ha reconocido su calidad pre-estatal como pobladores originarios??2 con
pleno derecho a la propiedad (tierra y territorios) y como poseedores de
costumbres, cosmovision, cultura y un modo de subsistencia dentro de un
entorno determinado que goza de proteccion juridica. Mediante esta con-
ceptualizacién que funde la tradicion civilista del derecho a la propiedad
mediante la humanizacion del derecho internacional,23 la Corte ha subra-
yado las obligaciones de los Estados Parte de la CADH siguiendo las reglas
interpretativas del Articulo 29 (d) de conformidad con el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) para dar viabilidad al derecho
a la consulta, la identidad cultural y la importancia de los territorios como
parte de la subsistencia de los pueblos indigenas.24

Dicho énfasis se hizo notar en el primer caso mundial sobre derechos in-
digenas bajo el doble aspecto supra-individual y colectivo: Mayagna Sumo
v. Nicaragua, en el que la Corte IDH sobrepuso el elemento conservacional

21 Que sefiala “1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el dere-
cho 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.”

22 Véase la convergencia ius publicistay centrada en los intereses tanto indivi-
duales-comunitarios que propuso el Juez Garcia Ramirez en el caso Mayagna
Sumo (De Paz Gonzalez, 2018, p. 52).

23 Segln el analisis que realiza el juez A. A. Cancado Trindade en su Opinién
Separada del caso Corte IDH, Sawhoyamaxa v. Paraguay, parr. 31.

24 A mayor abundamiento véase Duhaime y Décoste, 2020, pp. 159 y 540.



de la propiedad indigena a la vision de explotacion; y luego, en la trilogia
de casos contra Paraguay,?> quedaron establecidos los lineamientos sobre
las obligaciones del Estado para identificar, demarcar, titular y entregar los
territorios de los pueblos del Chaco paraguayo para favorecer una concep-
cion integral de sus derechos bajo el prisma de “vida digna” con acceso a
servicios de educacidn intercultural, salud, vivienda y agua potable para la

subsistencia.2é

Cabe sefialar que, en cuanto a la categoria juridica ‘territorio’, prevista

en la Declaracién Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
de 2016 (Articulos XIX y XXV), el enfoque amplio de la Corte IDH no lo reduce
auna porcidn de terreno, sino que incluye los rios, lagos, plantas, animales,
y lugares con valor espiritual o ceremonial para la cosmovisidn indigena
y tribal. Asi, el “territorio” adquiere un valor integral como fuente de ali-
mentacion, identidad cultural y supervivencia de los pueblos y sus futuras

generaciones.?”

La Corte IDH también ha desarrollado una linea
jurisprudencial que delimito las obligaciones de los

Estados cuando se trata de concesiones, pro-
yectos extractivos, presas, permisos de ex-
plotacidn y otro tipo de obras publicas o pri-
vadas que pueden afectar su propiedad y los
territorios. En este aspecto, la Corte IDH no
ha interpretado que los Estados son duefios
absolutos y originales de los territorios indi-
genas y, en cambio, ha dejado en claro que
todo proyecto, permiso u obra que les afecte,
debe contar con el consentimiento previo de
los pueblos mediante el derecho a la con-
sulta; que (de acuerdo al Articulo 21 de la
CADH en relacion con los articulos 6, 7y 13
el Convenio 169 de la OIT) debe ser: previa,
libre, informada, mediante un didlogo hori-

€699

en cuanto a la categoria juri-
dica ‘territorio; prevista en la
Declaracion Americana sobre
los Derechos de los Pueblos In-
digenas de 2016 (Articulos XIX
y XXV), el enfoque amplio de
la Corte IDH no lo reduce a una
porcion de terreno, sino que in-
cluye los rios, lagos, plantas,
animales, y lugares con valor
espiritual o ceremonial para la
cosmovision indigena y tribal.

zontal, de buena fe, con la intencidn de llegar a acuerdos y con pleno cono-
cimiento de las ventajas y desventajas; pero sobre todo, la consulta debe
reivindicar los beneficios del proyecto a favor de los pueblos.

En este aspecto, es importante mencionar que la Corte IDH no ha fijado
limites a la nocidn de “quién es” un pueblo indigena o tribal, pues el con-

25 De Paz Gonzélez, 2018, p. 52.

26 Corte IDH, Xakmok Kasék v. Paraguay, par. 194, 216 y 217.
27 Asf se ha sostenido desde el caso Mayagna Sumo v. Nicaragua hasta el
Lhaka Honhat v. Argentina. Cfr, Lhaka Honhat v. Argentina, Voto Razonado del

Juez Eduardo Ferrer-MacGregor, par. 10-15.
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cepto tiene que ver mas con factores socioldgicos y etnograficos por lo que
prevalece el criterio de auto-adscripcion.28

Por otro lado, en los casos Kichwa de Sarayaku v. Ecuador y Kalifia
Lokono v. Surinam, la Corte IDH reconocid que el derecho colectivo a la pro-
piedad indigena y tribal cuenta con la proteccidn inherente del derecho a
la consulta frente a medidas estatales que anteponen la explotacidén -que
llevan a cabo empresas particulares- sobre el uso sustentable del terri-
torio indigena o tribal. No obstante, fue hasta el afio 2020 en el caso Lhaka
Honhat v. Argentina que la Corte IDH establecié la relacién inseparable entre
propiedad indigenay el medio ambiente; ya que se reconoci6 el derecho an-
cestral de 132 comunidades a mantener sus tierrasy sus territorios de forma
interdependiente con los siguientes derechos: libre circulacion, residencia;
al agua y a la alimentacion adecuada. Todo ello inscrito en un habitat en
el que desarrollan actividades econdémicas y culturales que garantizan su
supervivencia.3°

Para enfocar los problemas de derechos humanos creados por las em-
presas en territorios indigenas, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (Comisidn IDH) se ha referido a la debida diligencia para evitar
que las empresas lesionen o destruyan el territorio indigena bajo los si-
guientes aspectos:

« Universalidad, Indivisibilidad, Interdependencia e Inte-
rrelacién de los Derechos Humanos.

« lgualdady no discriminacion.

«  Derecho al desarrollo.

«  Derecho a un medio ambiente sano.

«  Transparenciay acceso a la informacion.

«  Prevenciony debida diligencia en materia de derechos
humanos.

«  Consulta libre, previa e informada y mecanismos gene-
rales de participacion.

«  Rendicion de cuentas y efectiva reparacion.

« Combate ala corrupcidny a la captura del Estado.?

28 | a autodescripcion proviene del articulo 1.2 del Convenio 169 dela OIT y es
relevante cuando las autoridades pretenden desconocer el “caracter indigena”
a personas o pueblos que posiblemente no conservan la originalidad de los
rasgos culturales de sus antepasados.

29 Corte IDH, Caso Kichwa de Sarayaku v. Ecuador, hechos y contexto.

30 Corte IDH, Comunidades Lhaka Honhat v. Argentina, par. 200-201.

31 Comisién IDH, 2020, p. 33-39.



En este sentido, y si tomamos en cuenta que los pueblos indigenas res-
guardan zonas de gran importancia bioldgica, se justifica la adopcion del en-
foque interamericano con obligaciones especificas de los Estados Parte de la
CADH, de acuerdo a los articulos 1,2, 21,25y 26 de la CADH con el objeto de:

«  Adjudicar por las vias administrativas o judiciales posi-
bles; y respetar el derecho a la propiedad de los pueblos
y grupos tribales con un enfoque supraindividual del
territorio, por sus buena praticas sobre conservaciény
mantenimiento de los servicios ambientales.

- Evitarinterferencias o creacion de infraestructura que
ponga en peligro la supervivencia del pueblo o que no le
aporte ningun beneficio.

«  Garantizar por la via legislativa y judicial la proteccidn
integral de sus territorios frente a las injerencias de parti-
culares;y

«  Establecer el derecho a la consulta de los pueblos indi-
genas siguiendo los lineamientos del Convenio OIT 169.

En cuanto a la discriminacion estructural, la Corte IDH ha sido enftica
sobre violaciones graves a la integridad personal, el derecho a la vida, el ac-
ceso a lajusticia y al debido proceso en diversas sentencias contra pueblos
indigenas. Los casos de Masacres de Plan de Sanchez v. Guatemala (2004),
Masacres de Ituango v. Colombia (2005), Masacres de Mapiripan v. Colombia
(2006), Masacres de Pueblo Bello v. Colombia (2006), Comunidad Moiwana
v. Surinam (2005), Masacre de ‘Las Dos Erres’ v. Guatemala (2009), Masacres
de ‘Rio Negro’ v. Guatemala (2012), Masacres del Mozote y lugares cercanos
v. El Salvador (2012), Masacre de Santo Domingo v. Colombia (2012), tienen
el mismo indicador: el uso indiscriminado de la fuerza y la privacion de la
vida (junto con la desaparicidn forzada) en contra de mujeres, hombres, y
NNA de comunidades y pueblos mayormente indigenas, tribales y comu-
nidades afrodescendientes. Tomando ese contexto, la Corte IDH ha esta-
blecido una doctrina amplia de reparaciones sobre derechos sociales para
hacer efectivos: el esclarecimiento de los hechos, el derecho a la verdad
como parte de un derecho individual y colectivo, la sancién a los respon-
sables y la reparacion de los dafios causados a las comunidades, tanto en
forma individual y colectiva.
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Entre las reparaciones mas relevantes, a la luz de las obligaciones ge-
nerales de los Estados la Corte ha emitido lineamientos sobre acciones po-
liticas, legislativas y judiciales a favor de los pueblos indigenas y tribales;
tales como:

-  Proporcionarles servicios integrales de salud, educacién
intercultural y vivienda.32

« «Establecer programas de mejoras en el sistema de las
vias de comunicacidn publicas; acceso a servicios pu-
blicos de aguay luz. 33

« «Emitir disposiciones de derecho interno para investigar
los actos violatorios de derechos humanos que se perpe-
traron en su contra. 34

Por otro lado, en Norin Catriman v. Chile emergié el analisis estructural
de la Corte IDH. Los factores fueron el tratamiento de terroristas hacia los
lideres mapuches, y el manejo de los medios de comunicacién que propi-
ciaron estereotipos desfavorables que “deslegitiman la reivindicacién de
los derechos territoriales del Pueblo Mapuche o califican su protesta social
de forma generalizada como violenta o la presentan como generadora de un
conflicto”.35 Aunque el fondo de la sentencia interamericana no versé sobre
la discriminacidn estructural, propicid una discusion constructiva en torno
a la efectividad del derecho internacional de los derechos humanos dentro
del sistema juridico chileno. Lo anterior debido a que, en acatamiento al
fallo de la Corte IDH, en mayo de 2019, las sentencias penales dictadas en
contra de los integrantes del Pueblo Mapuche fueron dejadas sin efectos
por la Suprema Corte de Chile.3¢

32 Corte IDH, Caso de Masacres el Mozote y lugares aledafios v. El Salvador,
2012, par. 403y 406.

33 |bid, par. 339.

34 De Paz Gonzalez, 2018, pp. 43-47.

35 Corte IDH, Norin Catriman y otros (Dirigentes, miembros y activista del pue-
blo indigena mapuche) vs. Chile, 2014, par. 93.

36 Corte Suprema de Chile, 2019.



La fortaleza de la jurisprudencia DESC de la Corte IDH comenzd su de-
sarrollo desde el caso Nifos de la Calle v. Guatemala (1999) en el que inter-
pretd que el Articulo 4 CADH contiene una acepcién del derecho a la vida
“digna”, con un sentido que no se puede reducir a la integridad personal
de los NNA como obligacion negativa del Estado, sino que debe tomarse en
cuenta su proyecto de vida en la sociedad a la que pertenecen.

La apreciacién normativa sobre la “vida digna” ha sido relevante cuando
se trata de grupos en situacion de vulnerabilidad a quienes se les niegan
con mayor intensidad los DESCA. Asi quedd reconocido implicitamente en
el caso del Instituto de Reeducacion del menor v. Paraguay, en donde la
Corte IDH revel6 patrones de exclusion sistematica de los derechos de nifios
privados de su libertad. En el caso de las nifias Yean y Bosico v. Republica
Dominicana, la Corte IDH reconocid la interdepedencia de los derechos de
nacionalidad, nombre, acceso a la justicia, y el reconocimiento de la perso-
nalidad juridica como parte esencial del interés superior de los NNA.

Recordemos que en Ximenes Lopes v. Brasil, la Corte IDH ya se habia
referido a las obligaciones del Estado para supervisar los servicios médicos
prestados por los particulares, debido a la eficacia horizontal de las normas
de derechos humanos (erga omnes) de la CADH. Bajo este esquema, la
Corte sefial6é que tales directrices obligan a los particulares por lo que el
Estado debe supervisar, obligar y evitar que acttien contra la integridad o la
vida otros particulares.

M3s tarde, en Sudrez Peralta v. Ecuador (2013), el voto concurrente del
Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor advertia la necesidad de reconocer la au-
tonomia de los derechos sociales porque gozan del mismo reconocimiento
y estructura de los derechos civiles y politicos y porque tanto los instru-
mentos nacionales como internacionales asi los han reconocido.37

En Gonzalez Lluy et al v. Ecuador se dijo en definitiva que los servicios
de salud prestados por clinicas particulares deben ser bajo el enfoque in-
terpendiente de los derechos humanos. Y sobre el derecho a la educacion,
la Corte IDH estableci6 que es un derecho integral que debe ser impartido:

«  Sin prejuicios de ningun tipo.

«  No debe ser negado a ninglin NNA que padezca alguna
enfermedad (como el VIH).

«  Debe fomentar la inclusién y no discriminacion.

37 Voto concurrente del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot (Corte IDH,
Caso Suarez Peralta v. Ecuador, par. 24,27,29, 31y 64).

C.

Los derechos a la
educaciony la salud
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Los principales aportes del caso Gonzélez Lluy son tres: el reconoci-
miento de la autonomia normativa e interpretativa de la salud y la educa-
cién como derechos exigibles y justiciables; y el analisis “interseccional” de
las violaciones a los derechos humanos de Talia y su familia. Mediante el
método interseccional, la Corte IDH subrayd que a partir de las violaciones
al derecho a la salud sucesivamente, Talia y su familia padecieron discri-
minacion; a ella y a su hermano se les negd el acceso a la educacidn, y su
familia no pudo tener una vivienda, tampoco tuvieron acceso a la justicia.

En este aspecto, Gonzales Lluy puede servir de referente a un reconoci-
miento normativo de la metodologia de analisis interseccional3® - en sede
nacional a través de la Constitucion o leyes - como principio procesal que
complemente la visidn interdependiente de los derechos humanos; no solo
en la judicializacién sino en el disefio de politica publica orientada a los
DESCA.

Otro aporte significativo sobre el derecho a la salud (ligado en el sistema
penitenciario) fue el caso Chinchilla Sandoval v. Guatemala, en el que la
Corte IDH emitié pautas esenciales para proteger la vida y la salud de las
personas privadas de su libertad, sobre todo cuando se trata de mujeres
con alguna enfermedad crénica en entornos de vulnerabilidad como las pri-
siones. Asi, la Corte reconocid la necesidad de hacer mas eficiente el trabajo
coordinado entre autoridades administrativas, judiciales y de salud en pro-
cedimientos que involucren situaciones de servicios médicos a personas
con discapacidad que estén sometidas a medidas privativas de libertad.3?

Pero fue hasta 2018 en que el derecho a la salud tuvo su enfoque de jus-
ticiabilidad directa conforme al articulo 26 de la CADH. En Cuscul Pivaral v.
Guatemala. La Corte sefialé que los Estados deben cumplir con el principio
de no regresividad y progresividad de las obligaciones estatales en torno a
la salud de personas con VIH e incorporé en su argumentacion una de las
premisas del Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales “que coincide con la interpretacion realizada por el Comité DESC
sobre el alcance y naturaleza del articulo 2.174° y mediante la “interpre-
tacion literal, sistematica y teleoldgica permite concluir que el articulo 26
de la Convencidén Americana protege aquellos derechos que derivan de las
normas econdmicas, sociales y de educacion, ciencia y cultura contenidas
en la Carta de la OEA”.4" Asimismo, mediante los principios de interdepen-

38 Las vertientes universalistas, posibilidades procedimentales y sustanciales
de la interseccionalidad aplicada en contextos de derechos sociales, equidad
y género, se estudian en Atrey y Dunne, 2020.

39 Corte IDH, Chinchilla Sandoval v. Guatemala, 2016, par. 59-64.

40 Corte IDH, Cuscul Pivaral v. Guatemala, 2018, par. 80.

41 |bid, par. 97.



dencia e indivisibilidad, la Corte IDH establece que la interpretacion de los
DESCA es plenamente compatible con el objeto de la CADH.42

En 2018 la Corte IDH también fallé el caso Poblete Vilches v. Chile y, bajo
las directrices de justiciabilidad del articulo 26 de la CADH, estableci¢ la
relacion interdependiente entre los servicios de salud, el derecho a la in-
formacion y la proteccion de la vida de las personas adultas mayores. En
particular, y siguiendo los estandares de los DESCA a nivel internacional y
de acuerdo con las Observaciones Generales 14 y 16 del Comité DESC de
la ONU, sobre la aceptabilidad, disponibilidad, calidad, y accesibilidad, la
Corte definio los alcances de derecho a la salud y en situaciones de emer-
gencia para las personas adultas mayores.*3

Hasta ahora (2021) la Corte IDH sélo se ha pronunciado sobre la apli-
cacién directa de los derechos ambientales en el caso de las comunidades
Lhakha Honhat con autonomia plena y por su relacién con los derechos
colectivos. No obstante, la Opinion Consultiva OC-23/17 fijo vectores con
un enfoque interdependiente de las obligaciones de los Estados de pre-
vencion, precaucion y cooperacién ambiental. Como un primer parametro,
la Corte establecié directrices para los Estados frente a posibles dafios al
medio ambiente, a efectos de respetar y garantizar los derechos a la vida y
a la integridad personal.** En particular, la Corte IDH explica el contenido
de las obligaciones de precaucidén que son: En cuanto al principio de pro-

«  Prevenir dafios ambientales mediante la regulacion de
actividades que entraiian riesgos para la salud (...). Los
Estados estan en la obligacion de regularlas de manera
especifica y que dicha regulacién incluya mecanismos de
supervision y fiscalizacion.45

«  Normas de regulacion vinculantes para los Estados: i)
regular; i) supervisar y fiscalizar; iii) requerir y aprobar
estudios de impacto ambiental; iv) establecer un plan de
contingencia, y v) mitigar en casos de ocurrencia de dafio
ambiental.*®

42 |bid.

3 Corte IDH, Caso Poblete Vilches y otros vs. Chile, 2018, par. 118-121.
4 Corte IDH, OC-23/17, par. 108 y ss.

Ibid, par. 144.

Ibid, par. 123y ss.
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teger de manera eficiente el medio ambiente, la Corte sefial6 que los Es-
tados “deben actuar conforme al principio de precaucién, a efectos de la
proteccion del derecho a la vida y a la integridad personal, frente a posibles
dafios graves o irreversibles al medio ambiente, alin en ausencia de certeza
cientifica”. 47

Un punto convergente que complementa la vision ambiental de la Corte
IDH es el acceso a la justicia, la participacidn politica y su relacién con el
medio ambiente. En el caso Claude Reyes v. Chile por primera vez se hizo
alusion a la importancia de la informacién ambiental como derecho consa-
grado en el articulo 13 de la CADH y su relacion con el andlisis y la evalua-

cién de los factores comerciales, econdmicos

y sociales debido a los proyectos de defores-
tacion y sus efectos nocivos para Chile.*8
Esta relacion tripartita (infor-

Un punto convergente que com- ~ macién-ambiente-participacion)
plementa la vision ambiental  cobraimportancia capital en los
de la Corte IDH es el acceso a  contextos de proyectos extrac-
la justicia, la participacion po-  tivos que dafian el ambiente y la
litica y su relacion con el medio  vidacomunitaria porlo que elac-
ambiente. ceso a la informacién publica se

vuelve un factor clave para pro-

piciar la democracia ambiental
como un mecanismo social inclusivo en un momento planetario critico que
enfrenta el cambio climatico.

En definitiva, el enfoque de la Corte IDH en la OC-23/17 consistid en
integrar todos los argumentos que se desprenden de la normatividad am-
biental internacional 4° con la intencién de establecer un enfoque universal
como parte de la voluntad juridica y politica de los Estados para mejorar las
condiciones ambientales y, a su vez, proteger la vida humana.

47 1bid., B.5 Conclusiones con respecto de las obligaciones de los Estados.

48 Corte IDH, caso Claude Reyes y otros v. Chile, 2006, par. 57.13.

49 Por mencionar solo algunos instrumentos citados por la Corte IDH: De-
claracion de Estocolmo sobre el Medio Humano, Declaracion de Rio sobre el
Medio Ambiente, el Convenio sobre la Diversidad Biolégica, Convenio para la
Proteccién y el Desarrollo del Medio Marino en la Region del Gran Caribe, la
Convencion de Ramsar y otros.



Un aspecto peculiar de la construccidn jurisprudencial de los DESCA en
la Corte IDH es que - implicitamente - ha sometido a juicio a las medidas
econdmicas de privatizacion y supresion de empresas publicas. De la lec-
tura sistematica de los hechos expuestoss© en los casos de los Cinco Pen-
sionistas, Acevedo Buendia, el caso de Trabajadores cesados del Congreso,
y el caso Canales Huapaya, se desprende que Fujimori establecié medidas
coercitivas en contra de trabajadores del Estado, suspendié la Constitucién,
disolvio el congreso, liquidé empresas del Estado, e impidio los efectos de
las leyes procesales para que los trabajadores pudieran hacer valer sus de-
rechos y acceder a la justicia.5?

Esta referencia nos lleva a tomar en cuenta que el poder politico debe
tener directrices constitucionales pétreas sobre los DESCA para evitar que
sean desmantelados cuando se les considera pautas de politica publica mo-
dificables al vaivén de la opinion personal de los gobernantes. En este sen-
tido, en los casos Lagos del Campo y Petroperd (ambos en contra de Perd,
resueltos en 2017) la Corte IDH establecié cuatro parametros imprescindi-
bles sobre los derechos laborales de acuerdo a la CADH:

«  Adoptar medidas apropiadas en cuanto a la debida regu-
lacidn y rendicion para respetar la estabilidad laboral.

+  Proteger al trabajador en contra de despidos injustifi-
cadosy garantizar accesso a la justicia en caso de que
ocurran.

«  Crear remedios apropiados: compensacion justa, reinsta-
lacidn, y otros beneficios.

«  Garantizar los derechos politicos en el entorno laboral:
libre expresién y asociacidn.52

A manera de vectores, los aspectos mencionados son el piso minimo
para que las legislaciones estatales tengan un referente e incluso vayan mas
alla de ellos bajo el principio de progresividad, maxime que las plataformas
digitales rebasan e intentan evadir sus obligaciones laborales.53

50 Asiquedé plasmado en el Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Agua-
do Alfaroy otros) v. Pert, 2006, par. 89.1.

51 De Paz Gonzalez, 2018, pp. 149y 157.

Caso Lagos del Campo v. Per(l, par. 148-149. Para una explicacion amplia del
contexto interpretativo véase Ferrer Mac-Gregor et al, 2018.

En Inglaterra, en febrero de 2021, una sentencia de la Suprema Corte obligd
a Uber a reconocer su calidad de patrén y a tratar como conductores como
sus empleados (Uber BV and others (Appellants) v Aslam and others (Respon-
dents)).

E.
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En el caso Muelle Flores v. Peri emergié la autonomia del derecho a la
seguridad social como pleno derecho (justiciable) que, de conformidad con
“el articulo 45.b) de la Carta de la OEA sefiala expresamente que el trabajo
debera ser ejercido en condiciones que aseguren la vida, la salud y un nivel
econdmico decoroso para el trabajador y su familia, tanto en sus afios de
trabajo como en su vejez, o cuando cualquier circunstancia lo prive de la
posibilidad de trabajar.5*

La Corte considerd que las obligaciones que derivan de la proteccion de
la seguridad social, incluyen tanto aspectos que tienen una exigibilidad in-
mediata, asi como aspectos que tienen un caracter progresivo. En relacién
con las de exigibilidad inmediata, los Estados deberan adoptar medidas
eficaces a fin de garantizar el acceso sin discriminacion a las prestaciones
reconocidas para el derecho a la seguridad social, garantizar la igualdad de
derechos entre hombres y mujeres, entre otros.

Respecto a las obligaciones de caracter progresivo, significan que los
Estados partes deben avanzar mediante actos concretos y de manera cons-
tante, lo mas expedita y eficazmente posible hacia la plena efectividad de
la seguridad social, en la medida de sus recursos disponibles, por via le-
gislativa u otros medios apropiados.’s Con la directriz de los estdndares
adecuados, la Corte fij6 los siguientes parametros de la seguridad social:

« Disponibilidad: Existencia de planes de servicios y pen-
siones, mediante politicas nacionales sostenibles.

«  Riesgos imprevistos: i) atencion en salud; i) enfermedad;
iii) vejez; iv) desempleo; v) accidentes laborales; vi) pres-
taciones familiares; vii) maternidad,; viii) discapacidad, y
ix) sobrevivientes y huérfanos.

« Nivel suficiente de prestaciones en importe y duracion,
bajo la directriz de la dignidad humanay el derecho a la
no discriminacion.

«  eAccesibilidad: con cobertura amplia, bajo condiciones
razonadas y especificas, con suficiente informaciény
accesibilidad fisica.5¢

Sin duda, la Corte IDH ha integrado el contenido y los lineamientos del
Comité DESC a la interpretacion del articulo 26 CADH con lo cual emerge
la cualidad normativa-sistematica para que los Estados tengan un faro que
guie los procesos, estructuras y politicas publicas sobre los DESCA.56

54 Corte IDH, Muelle Flores vs Per(, 2019, par. 178.
55 |bid, par. 190.
56 |bid, par. 189.
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la constitucionalizacion
de los DESCA en Chile es la
premisa fundamental para
mejorar a exigibilidad de
la educacion, vivienda, tra-
bajo, servicios de salud y
seguridad social, pues estos
derechos integran la vida
digna como verdadero para-
digma de la democracia.

Los vectores DESCA descritos
en este ensayo pueden contri-
buir decisivamente a impulsar un
debate amplio y fructifero en el
proceso constituyente de Chile de
2021. Las interpretaciones que ha
realizado la Corte Interamericana
se han sustentado en pautas nor-
mativas aceptadas por los Estados
cuya voluntad se ha expresado pau-
latinamente desde la Declaracién
Americana de los Derechos y De-
beres del Hombre hasta el Acuerdo
de Escazl, en el que Chile mostrd

su liderazgo regional. Chile también ha ratificado el PIDESC desde 1972,
por lo que este proceso constituyente tiene el compromiso historico de es-
cuchar las reivindicaciones socioecondmicas para incluir en el nuevo texto
constitucional las demandas de sectores excluidos desde la dictadura de
Pinochet. Asi, la constitucionalizacién de los DESCA en Chile es la premisa
fundamental para mejorar a exigibilidad de la educacién, vivienda, trabajo,
servicios de salud y seguridad social, pues estos derechos integran la vida
digna como verdadero paradigma de la democracia.

F.

Conclusion
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- articulo -

Derechos sociales
en Europa

Colm O’Cinneides?

DOI: 10.53110/CKWL8281

A. Introdueccion: Los derechos sociales suelen percibirse

con recelo. Se les acusa de carecer de sustancia, de no ser justiciables,
de reflejar la "inflacion" del discurso de los derechos humanos en las
Ultimas décadas; y, en dltima instancia, de ser una adicién ajena e in-
deseada al restringido repertorio de derechos fundamentales "reales"
que los sistemas constitucionales deben respetar y proteger. Hasta hace
poco, este escepticismo ha dominado los debates sobre el estatus de
los derechos sociales, en particular en el pensamiento jurispruden-
cial angloamericano. Aunque la aparicion de sofisticados modelos de
aplicacion de los derechos socioeconédmicos en Sudéfrica y en otros
paises durante las Gltimas décadas ha puesto en tela de juicio esta idea.
No obstante, gran parte del discurso constitucional comparado sigue
asumiendo que los derechos sociales son de algiin modo problema-
ticos y que deberian recibir poco reconocimiento en cualquier marco
constitucional.

Esta creencia popular es erronea en muchos sentidos y uno de sus
puntos débiles es que se ignora un aspecto comparativo importante del
contexto europeo. Muchos sistemas juridicos europeos han adoptado
un enfoque muy diferente respecto a los derechos sociales.58 Es habi-
tual que las constituciones europeas reconozcan la importancia funda-
mental de estos derechos y que los tribunales europeos los tengan en

57 Profesor de Derecho Constitucional y Derechos Humanos, University
College London (UCL).

58 Véase O'Cinneide, 2020, pp. 48-66. de la Universidad de Concepcion
(Chile), correo electronico camatura@udec.cl.
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cuenta a la hora de interpretar y aplicar el derecho nacional.5® Ademas, los
marcos juridicos regionales europeos, concretamente la Carta Social Eu-
ropea, la Convencidn Europea de Derechos Humanos y la legislacion de la
Unidn Europea (EU), reconocen y protegen los derechos sociales de forma
directa o indirecta. Dicha proteccion suele tener un alcance limitado, lo que
resulta controvertido, tal como se analizara brevemente a continuacion. Sin
embargo, es una importante experiencia comparativa que deberia tenerse
en cuenta en cualquier debate sobre derechos sociales. En el contexto cons-
titucional europeo, el caracter fundamental de estos derechos se afirma en
textos constitucionalesy se les da un grado de proteccion legal efectiva.

Los derechos sociales suelen denominarse derechos de "segunda ge-
neracion". Esto refleja la creencia popular de que son una innovacién con-
ceptual reciente, nacida del auge del discurso de los derechos humanos
después de 1945. Sin embargo, se trata de una perspectiva ahistdrica. Los
derechos sociales tienen un linaje mucho mas antiguo, sobre todo en Eu-
ropa. 60

Ya en 1793, la Convencidn Nacional francesa revolucionaria adoptd un
texto constitucionalen el que se afirmaba que el derecho al trabajo y a la asis-
tencia social eran derechos fundamentales.6' Se incluyeron disposiciones
similares en algunas de las otras constituciones radicales de corta duracion
del siglo XIX.62 Ninguna de estas constituciones duré mucho tiempo. Sin
embargo, como ha argumentado KATROUGALOS, su reconocimiento de de-
rechos sociales sigue siendo digno de mencidn histérica. Fueron el primer
intento de dar expresion constitucional a la idea, entonces radical, de que
los individuos tenian derecho a la proteccion del Estado contra el hambre,
la pobreza y la miseria.63

Con la aparicion del movimiento sindical organizado de finales del siglo
XIXy la creciente fuerza politica de los partidos socialdemdcratas, esta idea

59 Obviamente, esto es una simplificacion. Jurisdicciones como el Reino Uni-
do, Irlanda y los Estados escandinavos (hasta cierto punto) se mantienen al
margen de estas tendencias cuando se trata de normas constitucionales na-
cionales. Sin embargo, todos son Estados parte de la Carta Social Europea y
del Convenio Europeo de Derechos Humanos, asi que la legislacién de la UE
ejerce una influencia considerable en todos sus sistemas juridicos (incluso en
el Reino Unido, por ahora). Véase O'Cinneide, 2019, pp. 324-352.

60 Katrougalos, 2007.

67 Robespierre, 1973, p. 138.

62 \éase, por ejemplo, el Titulo VIl de la Carta Constitucional portuguesa de
1826y el articulo 13 de la efimera Constitucion francesa de 1848.

63 Op. Cit., Katrougalos, 2007.



cobré fuerza y popularidad. Las reformas del
seguro social de Bismarck en la década de
1870 inspiraron la legislacion estatal que es-

tablecié sistemas rudimentarios
de proteccién social. Después
de 1945, su alcance se amplid y
se convirtié en el fundamento de
los estados de bienestar euro-
peos de la posguerra.s*

Estos estados de bienestar
fueron disefiados para proteger
a los ciudadanos contra las con-
secuencias mas extremas de la
mercantilizacion capitalista y las
desigualdades en la distribucion
de la riqueza, pero no eran en

Estos estados de bienestar
fueron disenados para proteger
a los ciudadanos contra las
consecuencias mds extremas
de la mercantilizacion capita-
lista y las desigualdades en la
distribucion de la riqueza, pero
no eran en absoluto perfectos.
Seguian existiendo desigual-
dades basadas en la riqueza,
el género, la discapacidad, la
etnia y el estatus social.®5

absoluto perfectos. Seguian exis-

tiendo desigualdades basadas

en la riqueza, el género, la discapacidad, la etnia y el estatus social.65 Sin
embargo, dieron significado al concepto de "ciudadania social" tal y como
lo esbozd el socidlogo britanico T.H. MARSHALL: se asumié que el Estado
tenia la responsabilidad de garantizar que sus ciudadanos disfrutaran del
derecho a (1) un minimo de bienestar econémico y seguridad y (2) com-
partir plenamente el patrimonio social y vivir la vida de un ser civilizado de
acuerdo con las normas que prevalecen en la sociedad en cuestion.sé

Con el tiempo, la proteccion de estos derechos sociales llegd a consi-
derarse una funcién constitucional esencial.6” Muchos textos constitucio-
nales europeos actualmente contienen afirmaciones concretas sobre los
"estados sociales"e® y/o establecen una lista de derechos sociales prote-
gidos.5° Estas disposiciones estan disefiadas en gran medida para como
representacidn simbdlica de la importancia de la "ciudadania social", tal

64 Véase Judt, 2005, pp. 777y ss.

65 Véase Offe, 1984; Esping-Andersen, 1990.

66 Marshall, 1992, p. 8.

7 Katrougalos, 1996, p. 277-312.

68 \éase, por ejemplo, Ley Fundamental alemana, Articulo 20; Constitucion
de Espafia, art. 1(1); Constitucién de Portugal, art. 2; Constitucion de Eslovenia,
art. 2.

69 Véase, por ejemplo, Constitucion de Bélgica, art. 23; Constitucion de los
Paises Bajos, arts. 19,20y 22; Constitucién de Grecia, arts. 21y 22; Constitucion
de Portugal, arts. 56, 59, 63-72, 108-9, 167 y 216. Véase Fabre, 2005, pp. 15-28.
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como la define MARSHALL. Es raro que se interpreten como fuentes de de-
rechos subjetivos individuales que pueden ser aplicados por los tribunales
contra el Estado.” En cambio, los poderes politicos del Estado, el ejecutivo
y el legislativo, son los principales responsables de decidir como aplicar
estas disposiciones constitucionales. Los tribunales no suelen interferir en
sus decisiones, aunque si interpretan regularmente la legislacion y otras
normas juridicas haciendo referencia a estas disposiciones sobre derechos
sociales. Estas interpretaciones judiciales proporcionan una base juridica
para la accion del Estado, imponiendo restricciones al libre mercado o a los
derechos de propiedad privada y a veces se invocan para regular las rela-
ciones horizontales entre actores privados.”?

Ademas, en muchos Estados europeos, se pueden impugnar ante los tri-
bunales medidas regresivas que disminuyen o anulan los derechos sociales
existentes, o el hecho de que el Estado no proporcione el nivel minimo de
ayuda estatal compatible con la dignidad humana (el Existenzminimum en
la terminologia juridica alemana). El Poder Judicial suele ser reacio a inter-
venir en el funcionamiento de los sistemas nacionales de bienestar social.
Sin embargo, a veces estan dispuestos a actuar, en particular cuando la dig-
nidad humana u otros principios constitucionales fundamentales estan en
juego.

Asi, por ejemplo, el Tribunal Constitucional aleman, en su sentencia
Hartz IV de 2010, sostuvo que el nuevo método de calculo de la tasa de las
prestaciones estatales que se habia introducido como parte del paquete
de reformas de la seguridad social "Hartz IV" del gobierno federal no era
compatible con el principio de dignidad humana establecido en el articulo
1 dela Ley Fundamental. Igualmente, el Tribunal dictaminé en el caso de las
Prestaciones para Solicitantes de Asilo, que la cuantia del subsidio (“pres-
taciones en metdlico”) abonadas a los solicitantes de asilo a la espera de la
tramitacion de sus solicitudes era incompatible con las exigencias del prin-
cipio de dignidad humana y solicité al cuerpo legislativo que reconsiderara
la forma de calcular el nivel de dichas prestaciones.”? Ambas sentencias
afirmaron que el Estado esta obligado a tomar medidas positivas para rei-
vindicar la dimensién social del principio de dignidad humana, aligual que
esta obligado a respetar sus dimensiones civiles y politicas mas "clasicas".
Los tribunales de Portugal, Francia, Italia, Rumaniay otras jurisdicciones se
han mostrado igualmente dispuestos a revisar las medidas de austeridad,

70 O’Cinneide, 2019.

7T Para una muestra de la jurisprudencia francesa sobre este punto, véase
la decision del Consejo Constitucional, 2010, par. 7-9. BVerfG, 1 BvL 1/09,
9.2.2010,7' Absatz-Nr. (1 - 220).

72 BVerfG, 1 BvL 10/10, 18.7.2012.



utilizando el analisis de proporcionalidad para evaluar si las medidas en
cuestién infringian los principios constitucionales de igualdad, racionalidad
y seguridad juridica.”3

Estas intervenciones judiciales siguen siendo relativamente inusuales.
En general, el poder ejecutivo y legislativo del Estado goza de una amplia
discrecionalidad a la hora de hacer efectivos los derechos sociales. La fun-
cion principal de las disposiciones sobre derechos sociales de las constitu-
ciones europeas es ratificar el significado politico y moral de dichos dere-
chos en lugar de proporcionar una revision judicial intrusiva. Sin embargo,
proporcionan una base juridica para la intervenciéon social del Estado y
para que los jueces protejan esos derechos en situaciones que implican evi-
dentes amenazas a la dignidad humana.

Los estados europeos han asumido una serie de compromisos de dere-
chos sociales internacionales. Todos han aprobado el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC), con ocho estados
mas que han ratificado los procesos de comunicacién individual (PF-PI-
DESC) que se han agregado recientemente al tratado.” También han apro-
bado los ocho convenios fundamentales de la Organizacién Internacional
del Trabajo (OIT). Por tanto, han acordado someterse a una serie de normas
internacionales relativas al disfrute de derechos sociales, lo que refleja sus
compromisos constitucionales internos de respetar el principio del "Estado
social". Aun asi, las principales normas supranacionales de derechos so-
ciales en Europa son las establecidas en los instrumentos regionales, que
a menudo tienen mas peso e impacto que los instrumentos de la Organiza-
cién de Naciones Unidas (ONU) o la OIT.

I. La Carta Social Europea (CSE)

Cuarenta y tres de los cuarenta y siete Estados miembros del Consejo
de Europa han aprobado la Carta Social Europea (CSE). La CSE, abierta a la
firma en 1961, fue uno de los primeros tratados internacionales de derechos
humanos en establecer una lista completa de derechos sociales.”® Poste-
riormente, en 1996, se abrid a la firma una version revisada, modernizada y

73 Véase Kilpatrick y De Witte, 2014; Contiades y Fotiadou, 2012, pp. 660-668.
74 Portugal, Espafia, Francia, Bélgica, Montenegro, Bosnia y Herzegovina, Fin-
landiay Eslovaquia.

75 Se adelantd cinco afios al Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Socialesy Culturales de Naciones Unidas (PIDESC).
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ampliada: la mayoria de los Estados parte estan ahora sujetos a esta version
revisada.’® Sus disposiciones establecen una serie detallada de derechos
laborales, de bienestar social y de los migrantes, inspirados en parte en los
convenios de la OIT. Los Estados Partes deben comprometerse a respetar un
numero minimo de estos derechos, incluyendo al menos dos tercios de lo
que se define como las disposiciones "fundamentales" de la Carta; es decir,
el derecho al trabajo, el derecho de sindicacidn y negociacion colectiva, el
derecho a la seguridad social; el derecho a la asistencia social y médica, el
derecho a la proteccidn social, juridica y econdmica de la familia, y el de-

recho a la proteccidn social de los trabajadores migrantes.”

Algunas de estas obligaciones son de caracter "progre-
sivo", ya que exigen a los Estados que tomen medidas ra-
zonables para hacer efectivo el derecho en cues-

Sus disposiciones establecen una
serie detallada de derechos laborales,
de bienestar social y de los migrantes,
inspirados en parte en los convenios
de la OIT. Los Estados Partes deben
comprometerse a respetar un nimero
minimo de estos derechos, incluyendo
al menos dos tercios de lo que se de-
fine como las disposiciones "funda-
mentales" de la Carta;

tion. Por ejemplo, el articulo 2(1), tanto de la CSE
original como de la revisada, establece que los
Estados se comprometen “fijar una razonable du-
racion diaria y semanal de las horas de trabajo,
reduciendo progresivamente la semana laboral en
la medida en que lo permitan el aumento de la pro-
ductividad y otros factores pertinentes”. Otras obli-
gaciones tienen un efecto mas inmediato y exigen
que la legislacion y/o la politica nacional ofrezcan
garantias concretas en relacion con el disfrute del
derecho en cuestion. Por ejemplo, el articulo 2(3)
de la Carta original y revisada exige a los Estados

contratantes “conceder vacaciones anuales pagadas de dos semanas como
minimo”.

Los Estados también estan obligados a informar periédicamente sobre
el cumplimiento de sus compromisos en virtud de la Carta.”® Estos informes
nacionales se presentan al Comité Europeo de Derechos Sociales (CEDS),
un érgano de expertos en derechos humanos elegido por el Comité de Mi-
nistros del Consejo de Europa. El Comité evalla estos informes y determina

76 Treintay tres de los cuarenta y siete Estados miembros del Consejo de Eu-
ropa estan ahora obligados por la version actualizada y sélo diez siguen obli-
gados por las disposiciones del texto original de 1960.

77 Como ha sefialado Khalig: la CSE es "Unica entre los tratados de derechos
humanos al permitir que sus partes no acepten todos los derechos que con-
tiene" (Khalig, 2014, p. 174).

78 Para una vision general del sistema de supervision del CES, véase Brillat,
2005, p. 31.



si los Estados partes cumplen con las obligaciones que les impone la Carta.

Ademas, quince Estados han suscrito el innovador mecanismo de "recla-
macion colectiva" establecido en el Protocolo Adicional de Reclamaciones
Colectivas de 1995. Se trata de una caracteristica Unica del sistema de la
CSE, sin precedentes en otros lugares. El Protocolo prevé que las ONG inter-
nacionales con caracter consultivo ante el Consejo de Europa y las nacio-
nales, si el Estado Parte lo permite,” asi como las asociaciones nacionales
de empresariosy trabajadores, presenten denuncias ante el CEDS alegando
la existencia de una aplicacidon no satisfactoria de la Carta que tenga una
dimension "colectiva", es decir, que no se limite a casos individuales. Estas
reclamaciones colectivas se tramitan mediante un procedimiento cuasi-ju-
dicial, en el que tanto la organizacion reclamante como el Estado parte pre-
sentan extensos argumentos por escrito en un proceso contencioso antes
de que el CEDS tome una decisién de fondo sobre el caso.8°

Este procedimiento de reclamaciones colectivas fue el primer proceso
cuasi-judicial del derecho internacional de los derechos humanos estable-
cido especificamente para tratar las reclamaciones de derechos socioeco-
nomicos.?’ Sorprendentemente, el procedimiento de reclamaciones colec-
tivas ha demostrado ser popular entre la sociedad civil y los sindicatos.: Al
momento de redactar este articulo, se habian presentado un total de 185
reclamaciones ante el Comité, y desde 2009 se han presentado 130 recla-
maciones procedentes de un amplio abanico de Estados y organizaciones.
Muchas de las decisiones del Comité sobre reclamaciones colectivas han
tenido gran repercusion y algunas han generado cambios importantes en
las legislaciones y politicas nacionales. Este procedimiento también ha per-
mitido al Comité desarrollar una amplia jurisprudencia, dando contenido
y alcance a las disposiciones de la CSE, y evolucionando hasta convertirse
en el marco normativo de derechos sociales mas desarrollado que existe a
nivel internacional.82

Asi, en la Reclamacidn N° 59/2009, Confederacion Europea de Sindicatos
(CES) y otros vs. Bélgica,® el Comité concluyd que los amplios poderes de
los que gozaban los tribunales belgas para prohibir la huelga en razén de

79 Hasta ahora, sélo Finlandia lo ha permitido.

80 E[ CEDS tiene la capacidad, si lo desea, tanto de hacer preguntas de segui-
miento a las partes como de organizar una audiencia publica sobre el asunto
en cuestion y determina la admisibilidad de las denuncias en primera instan-
cia antes de proceder a la resolucion.

81 Véase Cullen, 2009, p. 61.

82 Véase Akandij-Kombé, 2005, pp. 89-108.

83 Sentencia del 16 de septiembre de 2011.
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una solicitud unilateral de un empleador constituian una restriccion des-
proporcionada del derecho a la negociacion colectiva protegido por el ar-
ticulo 6 de la CSE. En la Reclamacién 27/2004, ERRC vs. Italia,8* el Comité
concluyd que la inadecuada oferta de viviendas para las comunidades ro-
manies en Italia, el hecho de que no se tuvieran en cuenta sus necesidades
especificas de alojamiento y el hecho de que las autoridades locales no
aplicaran los titulos administrativos que exige la provision de alojamiento
y apoyo adecuados para estas comunidades, constituian una violacion del
articulo 31 de la CSE revisada, junto con la garantia de no discriminacién
establecida en el articulo E.85

Igualmente, en la Reclamacidn N°90/2013, Conferencia de Iglesias Euro-
peas (CEC) vs. los Paises Bajos, el Comité concluyé que una ley neerlandesa
que impedia a los migrantes irregulares acceder a la asistencia social basica
y a las ayudas a la vivienda infringia los requisitos de la CSE,8¢ y en la Recla-
macion N°48/2008, Centro Europeo de Derechos de los Gitanos vs. Bulgaria,
el gobierno bulgaro derogé la legislacion que impedia que las personas des-
empleadas durante mas de 6 meses recibieran una ayuda por desempleo,
después de que el Comité dictaminara que aquella no estaba conforme con
el derecho a la asistencia social establecido en el articulo 13(1) de la CSE.87
En la Reclamacion N°33/2006, Movimiento Internacional ATD Cuarto Mundo
vs. Francia®® y en la N° 39/2006, Feantsa vs. Francia,?® el Comité concluyd
que la legislacion francesa en materia de vivienda habia vulnerado los de-
rechos de la Carta al no dar la debida prioridad a la provisidn de viviendas
sociales para los mas desfavorecidos.

Los gobiernos nacionales no siempre hacen efectivas las determina-
ciones del Comité en estas acciones de reclamacion colectiva y a veces
hacen caso omiso de sus conclusiones respecto a los informes de los Es-
tados.?® Generalmente, la CSE se ve eclipsada por otros marcos juridicos,
en particular el Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) y la legis-

84 Sentencia del 7 de diciembre de 2005.

85 Véase también la Denuncia 51/2008, ERRC vs. Francia. Sentencia del 19 de
octubre de 2009.

86 Sentencia del 1° de julio de 2017. Véase también la Demanda Colectiva
86/2012, FEANTSA vs. Pafses Bajos, Sentencia del 9 de julio de 2014.

87 Sentencia del 18 de febrero de 2009.

88 Sentencia del 4 de febrero de 2008.

89 Sentencia del 4 de febrero de 2008.

9 | os Estados Partes no tienen la obligacion legal de hacer efectivas las de-
cisiones del Comité. Sin embargo, las conclusiones del Comité constituyen
interpretaciones autoritativas de los DESC, desempefiando el mismo papel
que, por ejemplo, desempefia el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales de la ONU dentro del sistema del PIDESC.



lacion de la Unidn Europea (UE), que tienen mayor fuerza vinculante. Sin
embargo, las normas de la Cartay las decisiones del Comité pueden tenerun
impacto significativo en la legislacion nacional. Todas las decisiones sobre
reclamaciones colectivas mencionadas anteriormente han dado lugar a al-
gunos ajustes de la legislacion nacional, aunque los Estados tienden a restar
importancia al estatus e impacto de la Carta Social.??

Il. ELCEDH y la proteccién de los derechos sociales “por derrame”

Los cuarentay siete Estados miembros del Consejo de Europa son partes
del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH). Abierto a la firma en
1950, el Convenio se ha convertido en un mecanismo sélido y eficaz de pro-
teccion de derechos y los Estados suelen cumplir e implementar las senten-
cias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) que interpreta y
aplica sus disposiciones.

El Convenio sélo protege los derechos civiles y politicos.®? Sin embargo,
al interpretar y aplicar los derechos consagrados en el CEDH, el TEDH ha
reconocido la inconveniencia de intentar trazar una demarcacion estricta
entre los derechos sociales y econdmicos y los civiles y politicos. 3 Como
comento el TEDH en el caso Airey vs. Irlanda, “el hecho de que una interpre-
tacion [de los derechos civiles y politicos] del Convenio pueda extenderse
a la esfera de los derechos sociales y econdmicos no es factor decisivo en
contra de dicha interpretacidn; no existe una separacion tajante entre esa
esfera y el campo cubierto por el Convenio”.?* En consecuencia, las obliga-
ciones del Estado en virtud del Convenio con respecto a los derechos civiles
y politicos a veces se extienden al ambito de los derechos sociales.?s

al interpretar y aplicar los derechos
consagrados en el CEDH, el TEDH ha
reconocido la inconveniencia de in-
tentar trazar una demarcacion es-
tricta entre los derechos sociales y
economicos y los civiles y politicos. 93

91 Véase O’'Cinneide, 2020.

92 Bulgakova vs. Rusia. Sentencia del 18 de enero de 2007, N°® 9524/01.

93 Notese el fuerte respaldo del juez Pinto De Albuguerque a este enfoque "in-
tegrado" en su opinion parcialmente disidente en Konstantin Markin vs. Rusia,
N°30078/06. Sentencia del 22 de marzo de 2012.

94 Ajrey v. Irlanda, 1980. 2 EHRR 305, par. 26.

95 Para una vision general de la jurisprudencia pertinente, véase Leitjen, 2018.
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Asi, por ejemplo, en relacidon con el derecho absoluto a no ser some-
tido a tratos inhumanos y degradantes (articulo 3 del CEDH), el Tribunal
ha aceptado que, en situaciones de "privacién o falta hasta tal punto grave
que fuera incompatible con la dignidad humana" que implican claramente
la responsabilidad del Estado, un Estado parte puede estar sujeto a la obli-
gacion positiva de proporcionar asistencia social y médica basica a las per-
sonas vulnerables. En el caso MSS vs. Grecia y Bélgica, el Tribunal dictamind
que las condiciones de acogida de los solicitantes de asilo en Grecia no
cumplian este requisito.*¢ En el caso Asiye Geng vs. Turquia,®” el Tribunal
concluyd que Turquia habia violado el derecho contenido en el articulo 2
del CEDH (derecho a la vida) al no proporcionar una atencién médica de
urgencia adecuada a un bebé nacido prematuramente.

Asimismo, en relacion a la prohibicion de discriminacion en el disfrute
de los derechos del Convenio en conformidad con el articulo 14 del CEDH,
enelcaso JDyAvs. el Reino Unido, el Tribunal concluyé que la aplicacidon de
recortes a los beneficios de vivienda para las victimas de violencia domés-
tica alojadas en viviendas especiales constituia una discriminacion injusti-
ficada en razén del sexo0.98 En relacion con el derecho a la libertad de aso-
ciacion consagrado en el articulo 11 del CEDH, en el caso Demir y Baykara
vs. Turquia,®® el Tribunal concluyd que la legislacion nacional que restringia
los derechos de los funcionarios a formar sindicatos y a participar de ne-
gociaciones colectivas constituia un incumplimiento de las obligaciones de
Turquia en virtud del Convenio, dictaminando entonces que la negociacion
colectiva constituia un elemento integral de la libertad de asociacién.’°® En
el caso Lacatus vs. Suiza,’®' se considerd que la prohibicién de mendigar
en las calles de Ginebra, aplicada a la victima especialmente vulnerable en
este caso, vulneraba su derecho a la vida privada y auténoma en virtud del
articulo 8 del CEDH.02

Asi, con el tiempo, el CEDH se ha convertido en una fuente indirecta de
proteccion limitada de los derechos sociales. El Tribunal sigue insistiendo
en que el Convenio “persigue esencialmente proteger derechos civiles y
politicos”193 y que no se debe invocar para llenar los vacios legales de los

96 Solicitud N° 30696/09. Sentencia del 21 de enero de 2011.

97 Solicitud N°24109/07. Sentencia del 27 de enero de 2015.

9 Solicitudes No. 32949/17 y 34614/17. Sentencia del 24 de octubre de 2019.
99 Demiry Baykara v. Turquia, 2009. 48 EHRR 54.

100 |bid, par. 154.

101 Solicitud N° 14065/15, Lacatus vs. Suiza. Sentencia del 19 de enero de
2021.

102 |bid, pér. 107-114.

103 Solicitud N° 26565/05, N vs. Reino Unido. Sentencia del 27 de mayo de
2005.

104 Véase, por ejemplo, Botta vs. Italia. Sentencia del 24 de febrero de 1998.



sistemas nacionales de salud o seguridad social.’®* También concede a los Es-
tados un amplio margen de apreciacidn respecto a su politica social y econé-
mica, en particular cuando se trata de la asignacion de recursos.’5 Sin em-
bargo, su impacto indirecto sobre los derechos sociales puede seguir siendo
significativo, especialmente en los casos en los que estan comprometidos los
derechos a la dignidad humana o a la no discriminacién.106 ,

lll. El alcance de los derechos sociales en la .
legislacién de la UE Desde la entrada en vigor del

Tratado de Lisboa en 2009, el
preambulo del Tratado de la
Union Europea (TUE) confirma
la adhesion de los Estados
miembros de la UE a los "dere-
chos sociales fundamentales"
definidos en la Carta Social
Europea.

La Unidn Europea (UE) esta formada por vein-
tiocho Estados europeos, y formar parte de la
misma conlleva algunas obligaciones legales re-
lacionadas con los derechos econdmicos, sociales
y culturales potencialmente importantes, que,
como aspecto de la legislacion de la UE, tienen
efecto directo en la legislacion de los Estados
miembros y gozan de supremacia sobre cualquier
norma en conflicto en la legislacion nacional.

El ambito de aplicacion y el alcance de la proteccion de tales derechos
en el marco de la legislacion de la UE han sido fuente de controversia, ya
que inicialmente se centraba principalmente en la integracion del mercado
y carecia de alcance social.’°7 Sin embargo, desde el comienzo del desa-
rrollo de su jurisprudencia, el Tribunal de Justicia de la UE (TJUE) ha recono-
cido que la legislacion de la UE debe interpretarse y aplicarse con referencia
a los "objetivos sociales" de la Union.1°8 En 1989 también se adoptd una
Carta Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales de los Traba-
jadores, de caracter no vinculante, con el fin de orientar el desarrollo de la
politica social de la UE. A esto le siguid la adopcidn de una serie de direc-
tivas en la década de 1990 y principios de 2000 que establecian estandares
minimos en ambitos como la salud y la seguridad de los trabajadores, la no

105 Véase, por ejemplo, la solicitud N° 36448/97, Marzari vs. Italia. Sentencia
del 4 de mayo de 1999.

106 | gitjen, 2014, pp. 109-136.

107 Una excepcién importante fue el articulo 119 del Tratado de Roma original,
que exigia a los Estados miembros la aplicacion del principio de remuneracion
igualitaria en el empleo entre hombres y mujeres.

108 \/éase, por ejemplo, el Caso C-43/75, Defrenne vs. Sabena, 1976, pér. 10.
109 Véanse, por ejemplo, la Directiva sobre la igualdad racial (2000/43/CE); la
Directiva marco sobre la igualdad (2000/78/CE); la Directiva marco sobre segu-
ridad y salud en el trabajo (1989/391/CEE); la Directiva sobre las trabajadoras
embarazadas (1992/85/CEE) vy la Directiva sobre el trabajo a tiempo parcial
(97/81/CE).
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discriminacion en el empleo y politicas favorables a la familia.’?® Desde la
entrada en vigor del Tratado de Lisboa en 2009, el preambulo del Tratado de
la Unidn Europea (TUE) confirma la adhesion de los Estados miembros de
la UE a los "derechos sociales fundamentales" definidos en la Carta Social
Europea.’

Ademds, la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE contiene una
amplia lista de derechos sociales, que tanto las instituciones de la UE como
los Estados miembros estan obligados a respetar al aplicar la legislacion
comunitaria.’" Entre ellos se encuentran el derecho a la libertad profe-
sional y al trabajo (articulo 15), los derechos de las personas mayores a la
proteccion social (articulo 25), el derecho de las personas con discapacidad
a la integracion social (articulo 26), el derecho a la seguridad social y a la
asistencia social (articulo 34), el derecho a la asistencia médica (articulo 35)
y una serie de derechos laborales recogidos en los articulos 27 al 32 que
incluyen los derechos a la informacion y a la consulta, a la negociacién co-
lectiva, a unas condiciones de trabajo justas y equitativas y a la proteccion
en caso de despido injustificado. Estas disposiciones hacen posible que los
actos de las instituciones de la UE, o de los Estados miembros que aplican
la legislacion de la UE, sean revisados en cuanto al cumplimiento de los re-
quisitos de derechos sociales de la Carta y que la legislacion de la UE sea
interpretada por referencia a su contenido. 13

Algunos de estos derechos sociales recogidos en la Carta de la UE no
crean derechos subjetivos directamente exigibles. En su lugar, establecen
normas objetivas que, al igual que el principio del "Estado social" en el de-
recho constitucional nacional, no generan derechos subjetivos. En cambio,
estos "principios" deben ser respetados por los legisladores de la UE y los
Estados miembros al aplicar la legislacion, y seran tenidos en cuenta por el
TJUE y los tribunales nacionales al interpretar la legislacion pertinente.’14

110 Elarticulo 3(3) del TUE proclama que la UE se esforzara por establecer una
“economia social de mercado altamente competitiva (...) orientada al pleno
empleo y al progreso social”, promoviendo al mismo tiempo “la justicia y la
proteccion social”.

111 Véanse los articulos 51 (dmbito de aplicacion) y 52 (alcance de los dere-
chos garantizados) de la Carta de la UE; también Lenaerts y Gutiérrez-Fons,
2014, pp. 1559-1595.

112 El texto de estas disposiciones sobre derechos sociales se basa en gran
medida en las disposiciones equivalentes del CES, asi como en el PIDESC y en
diversos instrumentos de la OIT.

113 Caso C-282/10, Dominguez. Sentencia del 24 de enero de 2012.

114 Véanse las Explicaciones relativas a la Carta de los Derechos Fundamen-
tales, 2007 (DO C303/02. Preparadas por el Praesidium de la redaccién de la
Convencion).



Sin embargo, al igual que en el ambito nacional, los individuos no pueden
invocar directamente estos derechos para demostrar que se les han ne-
gado sus derechos subjetivos. Asi, en el caso de AMS, el TJUE concluyé que
el articulo 27 de la Carta, que garantiza el derecho de los trabajadores a la
informacién y consulta, no podia invocarse en un litigio horizontal entre
entidades privadas por constituir un "principio" y no un derecho subjetivo
para ser aplicado directamente en la ley.''> Sin embargo, en los casos Bauer
y Max-Planck, el Tribunal concluyé que el derecho a un periodo de vaca-
ciones anuales retribuidas establecido en el articulo 31(2), de la Carta de la
UE era lo suficientemente preciso como para generar derechos subjetivos
individuales y para ser aplicado directamente en el contexto de la relacién
horizontal entre un empresario y sus empleados.'6

Otro problema de las disposiciones sobre derechos sociales de la Carta
de la UE es su limitado alcance: sélo se aplican en situaciones en las que
esta en juego la legislacion de la UE o la legislacion nacional que aplica la
legislacion de la UE."'7 Asi, por ejemplo, el TJUE ha considerado que las
medidas de austeridad introducidas por los gobiernos nacionales de la eu-
rozona para garantizar la estabilidad monetaria quedan "claramente" fuera
del ambito de aplicacion de la legislacién UE.118

Como resultado de estas limitaciones, pocos casos relativos a las dis-
posiciones de derechos sociales de la Carta de la UE han llegado al TJUE
y persiste en general la controversia sobre la percepcion de la orientacion
"neoliberal" de la legislacion de la UE. Sin embargo, la presencia de las ga-
rantias de los derechos sociales en la Carta de la UE, por muy limitado e

Aligual que en otros lugares, el estatus de los derechos sociales es deba-
tido y discutido en Europa. Sin embargo, en general, los sistemas juridicos
europeos, tanto nacionales como supranacionales, tienden a reconocer su
importancia fundamental y conferir su exigibilidad a través de la ley en de-
terminadas circunstancias.

115 C 176/12, Association de médiation sociale. Sentencia del 15 de enero de
2014.

116 (C-569/16 y C-570/16, Bauer. Sentencia del 6 de noviembre de 2018; C
684/16, Max-Planck. Sentencia del 6 de noviembre de 2018.

17 Véase la Carta de los Derechos Fundamentales, 2000 (OJ C364/01, Art.
51(1)).

118 \éase, por ejemplo, el caso C-128/12, Sindicato dos Bancérios do Norte y
otros vs. BPN - Banco Portugués de Negdcios, SA. 2013, 0J C129/04.
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A. Introduccion: en épocas recientes el Sistema Interameri-
cano de Derechos Humanos (SIDH) ha registrado grandes avances en el
campo de los derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales
(derechos sociales o DESCA), protagonizados tanto por la Corte Intera-
mericana (Corte IDH) como por la Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos (CIDH). Son desarrollos para aplaudir ya que permiten
augurar una mayor proteccion a las victimas del continente americano
(en particular en América Latina) que se encuentran severamente pri-
vadas del goce de derechos sociales basicos e imposibilitadas de llevar
adelante una vida auténoma en condiciones de dignidad e igualdad.
Ello, ademas, en una regién que demanda urgentemente un enfoque de
derechos a la pobreza, exclusion social y discriminaciones profundas
e intersectoriales por sexo, género, edad, etnia, condicidn sanitaria y
migratoria (entre otros), fendmenos que se han agravado a partir de la
pandemia por Covid-19 desatada a principios del afio 2020.120

119 Julieta Rossi es directoray profesora de la Maestria en Derechos Huma-
nos de la Universidad Nacional de Lanus (UNLa) y profesora de la Univer-
sidad de Buenos Aires y de la Universidad Nacional de General San Martin.
1200 CEPAL, 2021.
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Este viraje de la Corte es impor-
tante para los paises mds re-
zagados en este campo, como
Chile, o para aquellos que ha-
biendo avanzado, ultimamente

En este contexto convulsionado e incierto, el
giro de la Corte hacia la justiciabilidad directa
podra contribuir a la adopcién o refuerzo de vi-
siones robustas y emancipatorias de los derechos
sociales y de los derechos humanos en general y
del alcance y funciones de los Estados sociales
y democraticos de derecho en la region. En mu-
chos casos, esta nueva posicion de la Corte va en
linea y potencia los desarrollos constitucionales

han retrocedido en su proteccion. y jurisprudenciales que posicionan a los DESCA

como derechos plenos y exigibles y como guias

para politicas publicas y modelos de desarrollo
justos e inclusivos. Las interpretaciones de la Corte IDH en esta materia de-
berian permear en el dmbito interno y servir de referencia para la definicién
del contenido y el alcance de los derechos sociales protegidos en el marco
legal interamericano y de los deberes estatales correspondientes, y en mu-
chos casos, del plexo constitucional nacional. Este viraje de la Corte es im-
portante para los paises mas rezagados en este campo, como Chile, o para
aquellos que habiendo avanzado, Gltimamente han retrocedido en su pro-
teccidn. En especial, el proceso constituyente chileno enfrenta una opor-
tunidad Unica para considerar la trayectoria de muchos paises de la region
en el reconocimiento robusto de los DESCA -muchos a partir de las incor-
poracion del derecho internacional de los derechos humanos- en sus cons-
tituciones y de la ampliacion de competencias de los poderes del Estado
para su efectivizacidn, en particular y en dltima instancia de los tribunales
de justicia, asi como de la previsién de nuevas herramientas y dispositivos
para su reclamo por parte de los propios afectadxs, organizaciones de la
sociedad civil e instituciones nacionales de derechos humanos. La postura
adoptada por el tribunal interamericano marca el rumbo hacia la garantia
real de los derechos sociales que permita el goce efectivo de condiciones
dignas, auténomas e igualitarias de existencia al conjunto de la poblacién
latinoamericana a partir del desarrollo de politicas publicas universales,
sistemas publicos que promuevan la corresponsabilidad entre hombres y
mujeres en las tareas de cuidado, la redistribucion de recursos econdmicos
a través de sistemas tributarios progresivos y la implementacion de la fun-
cion social de la propiedad privada.

En este marco, el articulo se propone analizar el derrotero de la Corte
IDH en la proteccién de los DESCA hasta llegar a su justiciabilidad directa.
El foco estara puesto en los desarrollos de esta Ultima etapa y en los argu-
mentos utilizados por el tribunal para tornar estos derechos exigibles, de
manera directa y auténoma a través de la normativa interamericana espe-
cifica que los contempla. Luego, se examinara la definicion de estandares
sobre el derecho a la salud, con especial referencia a las personas mayores
de edad, las personas viviendo con VIH y con tuberculosis, asi como la apli-



cacién del derecho a laigualdad y no discriminacion por motivos de género
y de la discriminacién interseccional. Por Gltimo, se plantearan algunos de-
safios que surgen en el camino interpretativo adoptado por el tribunal tanto
en el plano normativo como en el socioecondmico caracterizado por la se-
vera desigualdad y exclusion social que presenta la regién latinoamericana.

Si tuviéramos que sintetizar la actuacion de la Corte en materia de pro- B.
teccion de los DESCA desde su creacion hace ya mas de 41 afios, podemos
afirmar que ésta ha sido limitada, en especial, si se toma en cuenta el uso di- Breve panorama.
recto de la normativa que recoge estos derechos en el SIDH. En términos ge- de la jusliciubilidud
nerales, la garantia de los derechos sociales no ha estadoenelcentrodela  jndirecta a la
agenda de los 6rganos del sistema ni en el despliegue de sus competencias. directa

En los ultimos 10 afios este proceso comenzd a revertirse, y de modo
mas central, desde el afio 2017 a partir de la sentencia dictada en el caso
“Lagos del Campo vs. Per(i”,2" donde por primera vez la Corte IDH respon-
sabilizé a un Estado por la vulneracion del articulo 26 de la CADH de manera
auténoma, en relacion con derechos laborales y afirmd su competencia
para conocery resolver controversias al respecto.22

Esta doctrina fue luego reiterada en casos posteriores donde abordé
vulneraciones a distintos derechos sociales. Asi, decidié los casos “Traba-
jadores Cesados de Petroperu y otros vs. Perd” (2017) y “San Miguel Sosa
vs. Venezuela” (2018) sobre derechos laborales; “Poblete Vilches vs. Chile”
(2018), “Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala” (2018) y “Hernandez vs. Ar-
gentina” (2019) sobre derecho a la salud; “Muelles Flores vs. Perd” (2019)
y “Asociacion Nacional de Cesantes y Jubilados de la Superintendencia
Nacional de Administracidon Tributaria (ANCEJUB-SUNAT) vs. Per(i” (2019),
sobre derecho a la seguridad social y “Comunidades Indigenas miembros
de la Asociacién Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) vs. Argentina” (2020) sobre
derechos al ambiente, al agua, a la alimentacién adecuada y a la identidad
cultural. También avanzd importantes consideraciones en esta materia en
la Opinidn Consultiva 23 del afio 2017 sobre Medio Ambiente y Derechos
Humanos.

Hasta adoptar el sendero de lajusticiabilidad autdonoma, el tribunal optd
por ingresar al examen de denuncias de vulneraciones a derechos sociales

121 Caso Lagos del Campo vs. Per(, 2017.
122 Sobre el caso “Lagos del Campo”, véase Ferrer Mac-Gregor, Morales Anto-
niazziy Flores Pantoja, 2018.
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por la via indirecta del analisis de derechos civiles y politicos, en muchos
casos realizando una interpretacion en clave social, igualitaria y extensiva
de estos derechos.’23

Un factor de indudable relevancia que determiné la ambivalencia de
los 6rganos del sistema es el panorama normativo deficiente y ambiguo
que presentan en esta materia los instrumentos del SIDH, en particular la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (CADH) y el Protocolo
Adicional a la CADH en materia derechos econdmicos, sociales y culturales
(Protocolo de San Salvador). La CADH presenta sélo una norma aislada, el
articulo 26 y al igual que en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, prevé deberes amplios y a primera vista imprecisos,
como la obligacién de los Estados de “adoptar medidas de manera pro-
gresiva” y “de acuerdo con los recursos disponibles en cada Estado” para
lograr “la plena efectividad de los derechos que se derivan de los normas
econdmicas y sociales y en materia de educacidn, ciencia y cultura de la
Carta de la OEA”, a través de “la cooperacidn y asistencia internacionales”.
Por Gltimo, aln cuando el Protocolo de San Salvador es mas desarrollado
en términos de los derechos que protege, presenta limitaciones respecto
del sistema de peticiones, reservado sélo a dos derechos (educacion y de-
rechos sindicales).

El recorrido emprendido por la Corte IDH hacia la justiciabilidad directa
ha sufrido marchas y contramarchas. Podemos identificar distintas etapas:
una primera donde la Corte IDH despliega una interpretacién desatinada
del articulo 26 de la CADH en el caso “Cinco Pensionistas vs. Pert” (2003),
que no tuvo mayor aplicacion practica; una segunda etapa en la que la
Corte supera y rectifica esa postura y reencauza correctamente su linea
hermenéutica, fundamentalmente a partir del caso “Acevedo Buendia vs.
Per(i” (2009) y una tercera etapa reciente, desde el afio 2017, donde la Corte
finalmente asume el camino de la justiciabilidad directa y auténoma de los
derechos sociales a partir de una interpretacion expansiva de las posibili-
dades del articulo 26.

En el primer caso de esta nueva doctrina, “Lagos del Campo”, la Corte
s6lo ofrecié una motivacion extremadamente escueta del cambio de pos-

123 En este sentido y entre los mas recientes, cabe citar: Suarez Peralta vs.
Ecuador (2013); Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador (2015) e 1.V. vs. Bolivia (2016).



tura. Asumiendo este déficit, en una serie de casos posteriores, el tribunal
reafirmé su doctrina y refind su argumentacion; en particular en el caso
“Cuscul Pivaral” ofrecié una motivacion mas extensa y sélida.’24 La Corte
recogi6 argumentos de votos concurrentes en casos anteriores como “Gon-
zales Lluy” y “Sudrez Peralta” asi como en trabajos de doctrina. Considerd
que el principal problema juridico planteado en el caso es si el derecho a
la salud puede ser entendido como un derecho auténomo que deriva del
articulo 26 de la CADH, y si posee competencia para pronunciarse sobre vio-
laciones a este derecho sobre la base de los articulos 62 y 63 de la Conven-
cioén.125 Aqui la Corte aborda las siguientes tres cuestiones medulares para
argumentar el cambio jurisprudencial: a) Si el articulo 26 reconoce derechos
o0 establece meros objetivos programaticos; b) Si las obligaciones genéricas
de “respetar”, “garantizar” y “adoptar medidas” del 1.1. y del 2 de la CADH
se aplican a los DESCAy; ¢) Si la Corte tiene competencia para analizar vio-
laciones a los derechos establecidos en el articulo 26 de la CADH y cdmo se
articula la limitacion del articulo 19.6 del Protocolo de San Salvador sobre
el sistema de proteccidén. Ademas, el tribunal aborda otras cuestiones rele-
vantes para la proteccion directa y autonoma de los DESCA, a saber: d) La
metodologia para identificar los derechos protegidos por el articulo 26 de la
CADH en tanto se derivan de la Carta de la OEAYy; e) El desarrollo del alcance
y contenido de derechos en particular.

Al tratar estas cuestiones, sobre todo las tres primeras, la Corte IDH uti-
liza los métodos de interpretacion estipulados en los articulos 31y 32 de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados y el articulo 29 de la
CADH.126 Asi, apela a los métodos de interpretacion literal, sistematica y
teleoldgica y a métodos complementarios. Veamos el modo en que aborda
estas cuestiones.

Sobre la primera cuestidn, la Corte entiende que, de acuerdo con la in-
terpretacion literal (principio de la primacia del texto), el sentido corriente
que ha de atribuirse al articulo 26 de la CADH es que los Estados se compro-
metieron a hacer efectivos los “derechos” que se derivan de la Carta de la
OEA. Si bien este instrumento consagra “principios” y “metas” tendientes al
desarrollo integral, al mismo tiempo se refiere a derechos, tanto de manera
explicita como implicita.127

Por otra parte, la enunciacién del articulo 26 sobre el deber de progre-
sividad, debe entenderse como una formulacion acerca de la naturaleza
de la obligacidn, pero no pone en duda su caracter exigible. Existen otras

124 Corte IDH, Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala, 2018, par. 73y 74.
125 |bid, par. 73.
126 |bid, par. 75.
127 |bid, par. 78.
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formulas similares en la CADH como la establecida en el articulo 2, que re-
conoce el compromiso programatico de los Estados de “adoptar medidas
legislativas o de otro caracter que fueran necesarias para hacer efectivos los
derechos”.28 En una interpretacion acertada, la Corte IDH determina que
la progresividad sélo modula la obligacién en cuanto a plazo y modalidad
de cumplimiento, pero no le quita el caracter de obligacion juridica exigible.

Adicionalmente, la Corte IDH coincide con la interpretacién del Comité
DESC sobre el articulo 2.1. del PIDESC (en su Observacion General 3) en el
sentido de que, si bien esta norma prevé la adopcién de medidas de caracter
progresivo, también impone varias obligaciones con efecto inmediato. El

hecho de que la plena efectividad se prevea a lo largo del

tiempo no implica privar a la obligacién de todo conte-
nido significativo.13° Refuerza lo antedicho que el objeto
y fin del tratado es precisamente “la proteccion

de los derechos fundamentales de los seres hu-
Elhecho de que la plena efectividad manos”.’3! Por Ultimo, a partir de métodos com-
se prevea a lo largo del tiempo no plementarios de interpretacion, analiza los tra-
implica privar a la obligacion de  bajos preparatorios de la CADH para reafirmar el
todo contenido significativo.'3° sentido resultante de los métodos principales de
interpretacion.132

Respecto de si las obligaciones generales de respeto y garantia son apli-
cables a los DESCA, la Corte IDH responde afirmativamente. Explica que, si
bien el articulo 26 esta inserto en un capitulo aparte (capitulo Il), a su vez,
esta dentro de la Parte | de la CADH “Deberes de los Estados y derechos pro-
tegidos” y por ende esta sujeto a las obligaciones generales de los articulos
1.1.y 2 del capitulo | titulado “Enumeracién de Deberes”, al igual que los
derechos civiles y politicos previstos en el capitulo II. Esta conclusion se fun-
damenta, ademas, en la interdependencia e indivisibilidad reciproca entre
todos los derechos que deben ser entendidos integralmente y de forma
conglobada como derechos humanos sin jerarquias entre si y exigibles por
igual.133

128 | a Corte cita los casos La Ultima tentacion de Cristo vs. Chile (2001, par. 90)
y Tarazona Arrieta y otros vs. Perl (2014, par. 169).

129 Cfr. Op. Cit., Corte IDH, Cuscul Pivaral, par. 79y 80.78 Comité de Derechos
Humanos, 2019, par. 3y 26.

130 |bid., pér. 81.

131 |bid., par. 90 y 93.

132 bid. 95y 96.

133 |bid., par. 83,84y 85.



Con relacidn a la tercera cuestién planteada, la Corte afirma su compe-
tencia para analizar vulneraciones de todos los derechos de la CADH, inclu-
yendo el articulo 26, en funcion de lo establecido en los articulos 62 y 63,134
aun cuando el Protocolo de San Salvador la limita a los derechos sindicales
y a la educacién. Una interpretacién sistematica y de buena fe, lleva a la
conclusidn de que, al no existir una restriccion expresa en el Protocolo que
limite su competencia para conocer sobre violaciones a la Convencidn, esta
limitacion no debe ser asumida por la Corte. No hay acto expreso posterior
de los Estados que implique una modificacion de la CADH vy la interpreta-
cion debe ser la mas favorable y menos restrictiva.

Sobre los derechos que protege el articulo 26 de la CADH, la Corte ha
desarrollado una suerte de metodologia para su identificacion. En los
casos “Poblete Vilches” y “Cuscul Pivaral”, que tomamos como ejemplo, el
tribunal concluye que el derecho a la salud esta protegido por el articulo
26.135 Asi, en primer lugar, pondera que este derecho puede derivarse de las
normas de la Carta de la OEA, aunque en ella no hay referencia especifica.136
Analiza los articulos 34.i. y 34.1., en particular la norma del 45.h. de la Carta
que expresa: “los Estados convienen en realizar esfuerzos para el desarrollo
de una politica eficiente de seguridad social”. La Corte advierte la existencia
de una estrecha relacion entre el compromiso de los Estados de garantizar
una politica de seguridad social y su deber de garantizar la atencién de la
salud, mas aun en el contexto de las enfermedades endémicas. El tribunal
concluye que existe una referencia suficientemente concreta para derivar
el derecho a la salud de la Carta de la OEA. De este modo, queda sentado el
criterio de que aun cuando un derecho social no se encuentre reconocido
de manera explicita en el texto de la Carta de la OEA, ello no obsta a que se lo
pueda derivar de formulaciones que indirecta o implicitamente se refieran
aél.

En segundo lugar, se vale de la Declaracion Americana de Derechosy De-
beres del Hombre, que en su articulo XI garantiza expresamente el derecho
a la salud. Utiliza dos argumentos. Por un lado, apela a su doctrina sobre la
integracion de la Declaracion para interpretar la Carta de la OEA en materia
de derechos humanos, establecida en su Opinién Consultiva OC-10/89. Tal
disposicién resulta relevante para definir el alcance del articulo 26, dado
que “la Declaraciéon Americana, constituye, en lo pertinente y en relacion
con la Carta de la Organizacidn, una fuente de obligaciones internacio-
nales”. Luego, hace referencia al articulo 29.d de la CADH que establece que

134 |bid., par. 86, 87,88 y 89.
135 |bid., par. 110.
136 |bid., par. 98.
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ninguna disposicion de este instrumento
puede ser interpretada en el sentido de ex-
cluir o limitar el efecto que puedan

producir la Declaracion Americana
Con argumentos similares, y otros actos internacionales de la

la Corte deriva de la Carta misma naturaleza.137
de la OEA la proteccion de
los derechos laborales, a
la seguridad social, a un
medio ambiente sano, a la
alimentacion adecuada, al
agua y a participar en la
vida cultural y los considera
previstos por el articulo 26
de la Convencion. 138

Con argumentos similares, la
Corte deriva de la Carta de la OEA
la proteccion de los derechos la-
borales, a la seguridad social, a un
medio ambiente sano, a la alimen-
tacion adecuada, al agua y a parti-
cipar en la vida cultural y los consi-
dera previstos por el articulo 26 de la
Convencién.138

Para determinar el alcance de los
derechos sociales protegidos en el articulo 26 de la CADH y de los deberes
estatales, la Corte ha recurrido al cuerpo legal internacional y nacional en la
materia, de conformidad con una interpretacion sistematica, teleoldgica y
evolutiva de la CADH."32 Al respecto, COURTIS apunta que la Corte ha avan-
zado dando pasos ad hoc, sin proyectar claramente una teoria o un modelo
que permita prever qué analisis sugiere para casos futuros.14°

En el marco apuntado, el articulo 29 de la CADH prevé el principio pro
persona que hace expresa referencia a las normas del derecho internacional
general para la interpretacién y aplicacion de la CADH. De modo que, al de-
terminar la responsabilidad internacional de un Estado en base a la CADH
u otros tratados interamericanos y tal como ha sido su practica constante,
la Corte puede interpretar las obligaciones y derechos en ellos contenidos
a la luz de otros tratados y normas pertinentes, como el ordenamiento
interno.™!

Enigual direccidn, el tribunal ha afirmado que los tratados de derechos
humanos son instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene que acom-
pafiar la evolucion de los tiempos y las condiciones de vida actuales. Tal
interpretacion evolutiva es consecuente con las reglas generales de inter-

137 |bid., par. 107, 108 y 109.

138 Corte IDH, Op. Cit., casos Lagos del Campo, Muelles Flores y

Lhaka Honhat.

139 Corte IDH, Op. Cit., casos Poblete Vilches, par. 103; Cuscul Pivaral, par. 73y
Muelles Flores, par. 73.

141 Corte IDH, Op. Cit., Casos Lhaka Honhat, par. 196. A su vez la Corte cita en
igual sentido los precedentes de Muelles Flores y Hernandez.



pretacion establecidas en el articulo 29 de la Convencién Americana y en
la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados en su articulo 31,
tercer parrafo.142 Ademas, en este ejercicio hermenéutico, la Corte otorga
un énfasis especial a la Declaracién Americana, en funcién de la doctrina ya
referida acerca de su integracion a la Carta de la OEA en materia de dere-
chos humanos.43

Nos interesa aqui dar cuenta del modo en que la Corte formulalos estan- ).

dares pertinentes en materia de derecho a la salud, asi como su alcance y
contenido, seglin el método antes descrito.’#* En el caso “Poblete Vilches”, Alecance del derecho
considera la prevision de la Constitucion Chilena que protege el derechoa & la salud: las

la salud y la regulacién interna al respecto, aunque no la analiza en profun- personas adultas
didad. Menciona también el amplio consenso regional sobre el derecho a la 3 3

salud, en tanto se encuentra reconocido explicitamente en diversas cons- mayores, las
tituciones y leyes internas de los Estados de la region. El tribunal apela a

normas del derecho internacional sobre este derecho: articulos 25.1 de la R
DUDH, 12 del PIDESC y 10 del PSS.145 tuberculosis. La

discriminacion
por género e
interseccional

personas viviendo
con VIH y con

Para precisar el contenido del derecho, la Corte se apoya fuertemente
en los estandares ya desarrollados por el Comité DESC en su Observacion
General 14 sobre Derecho a la Salud y otras pertinentes. En base a estas
fuentes, menciona una serie de elementos esenciales e interrelacionados,
que deben satisfacerse en materia de salud, a saber, disponibilidad, accesi-
bilidad, aceptabilidad y calidad, en el caso referidos a prestaciones médicas
de urgencia. Respecto de la aceptabilidad, los establecimientos y servicios
de salud deberan incluir una perspectiva de género, asi como del ciclo de
vida del paciente. El paciente debe serinformado sobre su diagndstico y po-
sibilidades de tratamiento, y frente a ello respetar su voluntad, a través del
consentimiento libre, previo e informado en caracter personal en primera
instanciay luego por sustitucion.46

En especial, refiere a estandares vinculados a prestaciones de caracter
basico e inmediato, frente a situaciones de urgencia o emergencia médica
para las personas mayores.’#? La Corte considera entonces, que hay as-

142 Prevé medios interpretativos como los acuerdos o la practica o reglas rele-
vantes del derecho internacional que los Estados hayan manifestado sobre la
materia del tratado (Corte IDH, Op.Cit., caso Lhaka Honhat, par. 197).

143 Corte IDH, Op.Cit., caso Lhaka Honhat, par. 188.

144 Corte IDH, caso Poblete Vilches, par. 111.

145 |bid., par. 113y 114.

146 |bid., par. 121, 125-132, 161-162 y 166.

147 bid., par. 104y 134.
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pectos del derecho a la salud que deben ser garantizados de forma inme-
diata, sin condicionante alguno; es decir, que no estan sujetos a una reali-
zacion progresiva ni a la existencia de recursos. A su vez, explicita el deber
constante de regulary de prever mecanismos de supervision y fiscalizacion
de las instituciones de salud, tanto plblicas como privadas, en especial res-
pecto de los servicios de urgencia. 48

En cuanto al componente de la accesibilidad, el Estado esta obligado
a garantizar un trato igualitario y no discriminatorio a todas las personas
que accedan a los servicios de salud, segln el articulo 1.1. de la CADH.
Puntualiza que “Otra condicién social” permite incluir la edad como cate-
goria prohibida por la norma. Plantea de manera explicita la prohibicion de
discriminacion por edad en el acceso a los servicios de salud.’® Aqui la
Corte alude a dos concepciones del derecho a la igualdad, sobre las que
ya se habia pronunciado en casos y opiniones consultivas anteriores: una
negativa relacionada con la prohibicién de diferencias de trato arbitrarias,
y otra positiva vinculada a la obligacidn de los Estados de crear condiciones
de igualdad real frente a grupos que han sido histéricamente excluidos o
que se encuentran en mayor riesgo de ser discriminados.’5° En tal sentido,
el deber de adoptar medidas positivas se acentla respecto de personas en
situacion de vulnerabilidad o en situacidn de riesgo, como son las personas
mayores. Este grupo poblacional tiene derecho a una proteccién reforzada
y por ende exige la adopcidn de medidas diferenciadas.s

En este caso, el tribunal se pronuncia por primera vez sobre el alcance y
especificidades del derecho a la salud de las personas mayores a partir del
importante desarrollo y consolidacion de estandares del ambito universal y
regional, como la Convencién Interamericana sobre la Proteccion de los De-
rechos Humanos de las Personas Mayores, la Observacion General 6 del Co-
mité DESC y jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.'52

En sintesis, el tribunal interamericano establece un estandar claro y
potente, de particular importancia si se toman en cuenta los cambios de-
mograficos producidos en la regidn y el envejecimiento de la poblacion:
las personas mayores deben ser consideradas como sujetos de derecho de
especial proteccion y por ende sujetos de cuidado integral, con el debido
respeto a su autonomia e independencia. Esta especial proteccion se tra-

148 |bid., par. 119y 124.

149 |bid., par. 122.

150 Al respecto véase Corte IDH, Opinién Consultiva 24/17 y Abramovich, 2009.
151 Op. Cit., Corte IDH, caso Poblete Vilches, par. 127.

152 |bid., par. 125 a2 132,



duce en obligaciones reforzadas de respeto y garantia de su derecho a la
salud, que implica brindarles las prestaciones de salud que sean necesarias
a su condicién de manera eficiente y continua.’® Al mismo tiempo, cabe
destacar que la aplicacion de estos estandares al caso concreto ha merecido
criticas, en tanto la Corte omitié considerar las limitaciones estructurales
del sistema de salud chileno, en definitiva responsables por la muerte del
sr. Poblete Vilches.154

En el caso “Cuscul Pivaral”, por su parte, el tribunal retoma estandares
ya esbozados en el caso “Gonzales Lluy” sobre atencion integral a personas
viviendo con VIH/SIDA. En particular, para determinar los distintos com-
ponentes de esta atencion, toma en cuenta las Directrices internacionales
especificas en materia de VIH/SIDA.55 De manera similar, en el caso “Hér-
nandez” al estar en juego la atencion médica a una persona que habia con-
traido tuberculosis en contexto de encierro, el tribunal tuvo en cuenta las
Normas Internacionales para la Asistencia Antituberculosa que constituyen
una referencia autorizada para determinar el alcance especifico del derecho
a la salud en estos casos.'5¢

Estas directrices y normas de referencia internacional - que en principio
no resultan vinculantes -, al ser integradas por la Corte al contenido del
derecho a la salud, se tornan exigibles.

En otra linea de analisis, en el caso “Cuscul Pivaral”, la Corte avanzd en
conceptualizar y aplicar la nocidn de discriminacion interseccional para di-
mensionar de manera integral y comprensiva las vulneraciones al derecho a
la salud y los impactos diferenciados y mas perjudiciales causados al grupo
de mujeres victimas del caso, viviendo con VIH/SIDA, quienes ademas se en-
contraban embarazadas y eran personas de bajos recursos.'57

En ese sentido, la discriminacidn interseccional, segln la Corte, es re-
sultado de la confluencia de distintos factores de vulnerabilidad o fuentes
de discriminacidn asociados a ciertas condiciones de una persona; la discri-
minacidn de la mujer por motivos de sexo y género esta unida de manera
indivisible a otros factores que la afectan. Asi, los Estados deben reconocer
y prohibir en sus instrumentos juridicos estas formas entrecruzadas de dis-

153 |bid., par. 132.

154 Aldaoy Clérico, 2019.

155 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanosy Programa Conjunto de las Naciones Unidas sobre el VIH/SIDA, Di-
rectrices internacionales sobre el VIH/SIDA y los derechos humanos. Version
consolidada de 2006.

156 Corte IDH, Hernandez vs. Argentina, par. 79.

157 Op. Cit., Corte IDH, Cuscul Pivaral, par. 138. Al respecto, véase Gongora
Mera, 2020.
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criminacién y su impacto negativo combinado en las mujeres afectadas, asi
como aprobary poner en practica politicas y programas para eliminar estas
situaciones.’58

Eltribunalinteramericano ya se habia referido al concepto de discrimina-
cién interseccional en “Gonzales Lluy” donde reconocid que ciertos grupos
de mujeres padecen discriminacion a lo largo de su vida con base en mas de
un factor combinado con su sexo, lo que aumenta su riesgo de sufrir actos
de violenciay otras violaciones de sus derechos humanos. Enelcaso “IV c.
Bolivia”, de igual modo se le solicit6 a la Corte IDH determinar si en el caso
de la sefiora victima de los hechos denunciados se verificd una discrimina-
cién maltiple, o si los distintos criterios alegados convergieron de forma in-
terseccional en la configuracion de una situacion particular y especifica de
discriminacion. 160 Sobre este punto, la Corte subray6 que la esterilizacion
sin consentimiento es un fendmeno que en diversos contextos y lugares ha
tenido un mayor impacto en mujeres que integran grupos con una mayor
vulnerabilidad a sufrir esta violacion de derechos humanos ya sea por su
posicidn socioecondmica, raza, discapacidad o por vivir con VIH.161

Para finalizar, es factible sostener que la via de la justiciabilidad directa
promete aportar a una mayor proteccion de los derechos sociales en la re-
gion, tal como sostuvo el juez de la Corte Ferrer Mac-Gregor en sus votos
concurrentes en los casos “Suarez Peralta” y “Gonzales Lluy”. Entre otras
razones, este abordaje permite mayor precision en la identificacién de los
derechos sociales afectados, asi como esclarecer y amplificar sus conte-
nidos concretos y las obligaciones estatales en esta materia. Como conse-
cuencia de ello, esta doctrina tiene el potencial de contribuir a la determi-
nacion de las reparaciones debidas a las victimas de modo mas adecuado,
en funcién de un mayor desarrollo y especificidad de las vulneraciones a
estos derechos.

Estas ventajas se observan comparando los casos en los que la Corte
abordé las afectaciones a los DESCA por la via indirecta con aquellos mas re-
cientes donde los resuelve por la via directa. Al mismo tiempo, no es posible
soslayar que el tribunal ha realizado importantes contribuciones por via

158 QOp. Cit., Corte IDH, Cuscul Pivaral, par. 138.

159 Cfr. Op. Cit., Corte IDH, Gonzales Lluy y otros, par. 288.

160 Op. Cit., Corte IDH, 1.V c. Bolivia, par. 247,

167 La Corte IDH cita entre otras fuentes, Informe de Relatora Especial sobre la
violencia contra la mujer, Formas multiples e interseccionales de discrimina-
cion y violencia contra la mujer (A/HRC/17/26,2011).



de conexidad, en particular sobre la responsabilidad estatal en la rectoria
del sistema de salud'62 asi como al interpretar derechos civiles y politicos
en clave social y no discriminatoria, como el derecho a la propiedad, que
lo hizo extensivo a los pueblos indigenas sobre las tierras que tradicional-
mente ocupan de manera colectiva.

Resultaria conveniente, ademas, que la Corte IDH profundice y precise el
régimen de obligaciones que establece la CADH, en particular, respecto de
la articulacidn y relacion entre las obligaciones de “respetar”, “garantizar”
y “adoptar medidas” y la “de progresividad y no regresividad”. Esta preci-
sidén es de suma importancia para la determinacion del tipo y alcance de
las medidas de reparacion en los casos concretos. De igual modo resulta
relevante para consolidar un esquema comun de obligaciones, que tienda
a la unificacién y no al divorcio, reforzando una visién holistica e integral de

todos los derechos humanos.

Asuvez,sibien la Corte avanzo algunos criterios para determinar el cum-
plimiento de las obligaciones de progresividad y no regresividad,'¢3 es ne-
cesario intensificar el desarrollo de parametros claros y de forma articulada
con el deber estatal de utilizar el maximo de los recursos disponibles. En
esta evaluacion debe incluirse la politica fiscal, que incluye la asignacion del
gasto como los sistemas impositivos. En tal sentido, se debera promover la
imposicion de mayores cargas tributarias sobre los sectores sociales de in-
gresos mas altos, sobre todo en épocas de crisis y de restriccion de recursos.
Esta clausula aun merece particular atencidn y un analisis minucioso de su
potencial redistributivo. De igual modo los 6rganos del sistema deben desa-
rrollar el alcance de la obligacion de no regresividad en contextos de ajuste
y programas y medidas de austeridad como los que han sufrido y sufren
muchos paises de la region.

Por ultimo, otro desarrollo crucial en el que la Corte y los érganos del
SIDH deberan profundizar es en la proteccidn especial de grupos vulnera-
bilizados. América Latina sigue siendo la region mas desigual del mundo
y las reparaciones en este sentido deben implicar medidas positivas, po-
liticas publicas diferenciadas y redistributivas para atender desigualdades
interseccionales por razon de sexo y género, identidad de género, raza y
etnia, edad, discapacidad, condicién socioecondmica y ubicacion territo-
rial. Se debe poner el foco en las consecuencias de determinar la existencia
de una situacién de desigualdad estructural para lograr transformaciones
de fondo, sustantivas, de las causas que generan aquellas disparidades tan
visibles y punzantes que caracterizan la region y que se agudizaron con la
pandemia por el Covid-19.

162 Cfr, Op. Cit, Courtis, 2020, Prélogo.
163 Véase Op. Cit., Rossi, 2020.
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El rol de los jueces en
relacion con los derechos
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A. Introduccion: Los jueces son hoy actores politicos impor-
tantisimos. Esto es efectivo tanto en Chile como en el mundo entero.
El Brexit, por ejemplo, fue publicitado, entre otras cosas, como una
forma de librarse de una buena vez del enorme poder de la Corte
Europea de Justicia, la cual supuestamente tenia a los Britanicos
subyugados de modo que debian, en palabras de Theresa May, “re-
tomar el control”. Enlos EEUU, las recientes elecciones tenian a todos
pendientes de lo que harian los tribunales, recordando que el afio
2000, cuando compitié George Bush contra Al Gore, fue la Corte Su-
prema la que finalmente decidié quien ocuparia el sillén presidencial
estadounidense.

En este trabajo entregaremos algunas nociones basicas sobre el
rol politico que cumplen hoy los jueces, y en especial en relacién con
los DESC. Podemos adelantar que en el tema existen defensores y
detractores, todos con fuertes argumentos. Dividiremos el ensayo en
tres partes distintas. Una primera de introduccion al tema, donde fija-
remos algunos conceptos basicos. La segunda, en que analizaremos
los argumentos de quienes defienden y quienes condenan la acti-
vidad del juez en relacién con los DESC. En la tercera parte veremos
algunos ejemplos sacados de la realidad chilena que ilustran lo plan-
teado en las secciones uno y dos del presente trabajo.

164 Profesora de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Uni-
versidad de Concepcién donde ensefia Introduccion al Derecho, Socio-
logia Juridica y Filosoffa del Derecho. Tiene un PhD en Derecho, Politi-
cay Sociedad de la Northeastern University en Boston, Massachusetts.
Miembro del Programa de Estudios Europeos de la Universidad de Con-
cepcion desde sus inicios en 2002,

-83



B.

Nociones basicas

-84

Para comenzar, aclararemos algunos conceptos que son muy relevantes
para entender este asunto complejo pero importante.

Uno de los fendmenos politicos masimportantes de las Gltimas décadas,
aunque relativamente silencioso y poco estudiado, es la tremenda expan-
sion del poder politico de los jueces a expensas de los poderes politicos tra-
dicionales, en especial del legislativo. Hoy vemos en todo dmbito la mano
de los jueces, decidiendo algin asunto de trascendencia politico-social.

Precisemos entonces ;de qué hablamos cuando hablamos de poder po-
litico de los jueces? En el concepto tradicional, la labor del juez es ser la
“boca muerta”, a quien sélo toca aplicar la ley que el legislador ha dictado
previamente y no le corresponde crear derecho.’65 En la actualidad, esta
afirmacion o rol tradicional ha sido puesto en duda, ya que no es esto lo
que los jueces hacen en realidad. Hay nuevos prismas que analizan el modo
en que se comportan hoy los tribunales. Esto, por cierto, no significa que la
vision clasica esté superada. En efecto, ésta sigue siendo una parte impor-
tante de la base de nuestra democraciay del gran principio de la separacion
de los poderes.

Entre estos nuevos prismas o paradigmas de estudio encontramos el
del activismo judicial y de la judicializacion de la politica, dos temas que
van de la mano. Si bien es cierto que se discute qué implica realmente el
activismo judicial, en términos simples se puede describir como aquella ac-
titud del juez que trasciende las palabras o el texto de la ley al decidir un
caso si esto es necesario para proteger los derechos de toda indole de los
individuos. La consecuencia de la labor de jueces activistas es la creacion de

amplias politicas publicas a través de sus

decisiones.'66
En cuanto a la judicializa-

cion, la palabra “judicializar”,

Uno de los fenémenos politicos ~ Significa tratar algo judicial-
mds importantes de las dltimas =~ Mente, someter una contro-
décadas, aunque relativamente versia a la decision de un juez.
silencioso y poco estudiado, es ~ Luego,eltérmino “judicializa-
la tremenda expansién del poder cién de la politica” se refiere a
politico de los jueces a expensas 1@ expansion del poder de los
de los poderes politicos tradicio- ~ 1ueces a expensas de los po-
nales, en especial del legislativo. ~ deres politicos tradicionales,

165 Es el movimiento del realismo juridico norteamericano el responsable en
gran parte por revelar que no corresponde esta imagen a lo que los jueces ha-
cen en larealidad. Ver por ejemplo: Frank, 1970; Holmes, 1991; Cardozo, 1949.
166 Holland, 1991.



normalmente el parlamento, gabinetes ministeriales, agentes de la admi-
nistracion del estado, etc.'8” En virtud de la judicializacion, el juez resuelve
asuntos de tipo politico-valérico, que de acuerdo al concepto tradicional
de la separacidn de los poderes y de las teorias democraticas clasicas de-
bieran ser resueltos por quienes han sido elegidos para ello, normalmente
el Congreso. Los jueces no han sido elegidos democraticamente para tomar
esas decisiones por nosotros, no se ha depositado la soberania en ellos por
medio de las elecciones. Y por eso que su legitimidad para resolver este tipo
de asuntos es cuestionable.

Brevemente, es interesante revisar algunos de los factores que se iden-
tifican como causales de estos fendmenos del activismo y de la judicializa-
cion, ya que nos dara luces sobre el rol del juez en la proteccion de los DESC,
y sobre todo nos ayudara a comprender porqué en Chile se dan elementos
que promueven justamente una gran actividad de los jueces.

Un primer factor lo constituye la democracia. Ningln régimen dictato-
rial permitiria la participacion de jueces independientes en la resolucion
de conflictos politicos. La democratizacion ocurrida durante la década de
los noventa en Latino América, Africa y Asia ha significado la construccién
de nuevos dérdenes nacionales con dérganos judiciales fuertes e indepen-
dientes, capaces de proteger los derechos humanos.

Otro factor importante que influye en este nuevo rol de los jueces son
las instituciones débiles y poco efectivas. Cuando existen partidos politicos
débiles, coaliciones gobernantes débiles, y presidentes que no tienen ma-
yoria en el Congreso, se va a tornar dificil implementar politicas publicas
exitosas y que cuenten con el apoyo de la ciudadania. Si sumamos a esto
una percepcidn negativa del gobierno y de los partidos por parte de la ciu-
dadania, que percibe al ejecutivo o legislativo como estaticos, inoperantes,
ineficientes, corruptos, que sirven sus propios intereses en vez de los de los
ciudadanos, se genera una gran desconfianza y vacio de poder, abriéndose
un espacio propicio a la intervencion del Poder Judicial.

Esto es muy relevante en el tema que nos ocupa, por dos motivos. En
primer lugar, el hecho que los chilenos tenemos una muy mala opinién de
nuestros 6rganos del Estado en general y de los politicos en particular, nos
pone en una situacion propicia para la judicializacion.'¢® En segundo lugar,
es importante porque tratandose de los DESC, si lo que la ciudadania per-
cibe es que el poder politico tradicional (Congreso, Ejecutivo) no respeta
0 no promueve o protege sus DESC, entonces habra mayor incentivo para

167 Tate, C.N.y Vallinder, T., 1995.
168 Basta para comprobarlo ver cualquier medio de prensa nacional.
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recurrir a otra institucion que si proteja o promueva sus derechos. En este
caso seran los tribunales.

Un tercer factor es justamente el impulso a la proteccion a los derechos
personales.’®® La toma de conciencia de que los individuos y las minorias
tienen derechos que pueden ser defendidos judicialmente ha sido crucial.
Hay que considerar que los seres humanos tenemos una red de intereses,
y cuando esos intereses son lo suficientemente importantes, pasan a ser
protegidos juridicamente, transformandose en derechos. Cuando la ciuda-
dania va ampliando la cantidad de intereses que cree que son o deben ser
protegidos juridicamente, las politicas publicas o discursos politicos se van
enmarcando en términos de derechos. Asi un interés se transforma en de-
recho y por ende susceptible de ser reclamado de alguien. La obligacién
de los tribunales de proteger estos derechos, alin en contra del deseo de
las mayorias, los pone en una posicién particularmente favorable para ex-
pandir su poder.17°

Alguna nociones ya hemos dado en la primera parte de este trabajo,
pero ahora daremos una visidn mas sistematizada del tema. 7

Partiremos por los argumentos en contra.

El activismo judicialy la judicializacion en general han sido criticados ya
que el juez debe sélo aplicar la norma dada por el legislador, y no “crear”
derechos de ninguna indole. Esta labor de crear derechos corresponde a
los poderes democraticamente elegidos, principalmente al Poder Legisla-
tivo. De involucrarse en ello, el juez estaria no sélo invadiendo el rol de otro
poder del estado, sino ademas derechamente actuando de un modo antide-
mocratico. El juez no ha sido elegido por voto popular para crear derechos.
Esto le corresponde a los poderes en quienes hemos delegado la soberania.

AlUn mas, el permitir que el juez resuelva asuntos de indole econémico y
social implicard en muchos casos la transferencia de cuestiones de politica
publica al conocimiento de los tribunales. Esto presenta la dificultad de que

169 Glendon, 1991.

170 Este marco tedrico discurre sobre la base de la llamada regla de mayoria'y
se refiere a instituciones que se rigen por dicha regla. Los tribunales de justicia
no son érganos mayoritarios ya que en ellos el proceso de toma de decisiones
no sigue (necesariamente) la voluntad de la mayoria.

171 Nolan, Porter y Langford, 2017.



las cuestiones de politicas publicas deben ser abordadas
con criterios de oportunidad politica y analisis de costo

beneficio, entre otros, y no necesariamente de
legalidad, como lo hacen naturalmente los tri-
bunales.’” La fijacion de politicas publicas co-
rresponde a los poderes ejecutivo y legislativo. El
juez no debe influir en asuntos de gasto publico,
y un fallo en este sentido puede significar lite-
ralmente “meterle la mano al bolsillo” al fisco,
al obligarlo a desembolsar cantidades no asig-
nadas para dicho propdsito.

Ahora, si nos ponemos en la situacion en que
el juez esta s6lo cumpliendo con lo que el legis-

Aln mas, los jueces son solo abo-
gados. No tienen necesariamente
las competencias técnicas para
resolver adecuadamente asuntos
relacionados con DESC, que mu-
chas veces involucran asuntos
técnicos y cientificos complejos
tales como conocimientos mé-
dicos, bioldgicos, quimicos, de
contaminacion, financieros, etc.

lador o la Constitucidn le ha mandado hacer (por

ejemplo, proteger los derechos ya establecidos

en la Constitucion), sin crear nada nuevo, aln ahi tenemos el problema
de que los derechos en general (no solo los DESC) son vagos e imprecisos.
Tomemos por ejemplo el aborto y el derecho a la vida. Para algunos, éste
estaria prohibido porque la Constitucion protege la vida, mientras que para
otros este derecho no alcanza al embridn en temprana etapa de desarrollo
ya que no se puede considerar que esté vivo. Luego, se le estaria dando al
juez un poder que no fue elegido para ejercer, esto es, determinar los con-
tornos y limites, en este ejemplo, del derecho a la vida, y al hacerlo, el juez
va a poder introducir sus propias creencias ideoldgicas en el proceso, lo
cual no debe ocurrir.

Aln mas, los jueces son sélo abogados. No tienen necesariamente las
competencias técnicas para resolver adecuadamente asuntos relacionados
con DESC, que muchas veces involucran asuntos técnicos y cientificos com-
plejos tales como conocimientos médicos, bioldgicos, quimicos, de conta-
minacion, financieros, etc.

Veamos ahora los argumentos a favor de que los jueces puedan efectiva-
mente ser activistas en general y decidir asuntos de DESC.

El gran argumento a favor de la judicializacion y el activismo judicial en
términos generales consiste en que los tribunales, justamente porque no
estan sometidos a la regla de mayoria, ni a los vaivenes del juego politico,
estan en una posicion privilegiada para defender los derechos de los indi-
viduos. Particularmente estan en situacion de proteger los derechos de las
minorias, de aquellos que no tuvieron éxito en el proceso de toma de deci-

172 \ler Campos y Larrain, 2020.
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siones mayoritario. Y en este sentido se estarian sobreponiendo a uno de los
desafios mas importantes de las democracias modernas que es justamente
defender los derechos de las minorias.

Por otro lado, se sefiala que la Gnica forma de hacer real la promesa de
la Constitucidn de llevar dignidad e igualdad a los individuos, es estable-
ciendo mecanismos de control que garanticen la efectividad de los dere-
chos. Uno de esos mecanismos son justamente los tribunales de justicia,
los cuales pueden fiscalizar y obligar tanto a particulares como al Estado a
respetar los derechos de los individuos.

Como sefialamos anteriormente, en esta seccidn analizaremos algunos
casos de DESC que se han resuelto en Chile por los tribunales.

I. Derecho a la salud y la vida: el caso Spinraza

Quizas en el DESC en que mas se han involucrados los jueces en Chile es
el del derecho a la salud.

Uno de los casos mas emblematicos involucra el derecho a la salud y un
medicamento cuyo nombre comercial es Spinraza (Nusinersen), uno de los
medicamentos mas costosos del mundo, y que sirve para tratar la atrofia
muscular espinal, una enfermedad degenerativa que si no se trata con el
medicamento adecuado, puede provocar la muerte.’”3 En este caso en par-
ticular, la familia cuyo hijo padecia la enfermedad recurrié ante los tribu-
nales por no poder costear el tratamiento por su cuenta (sélo un afio de te-
rapia con esta droga tiene un costo aproximado de 500 millones de pesos).
Los padres habian solicitado a FONASA (entidad del Estado) que proveyera
el remedio y éste se habia negado.

FONASA fundamentd su negativa en el alto costo del medicamento,
dado el sustancial impacto que su adquisicidén podria tener en los limitados
recursos con que cuentan las instituciones publicas para atender las nece-
sidades de otros enfermos. Concuerda con la familia en que la patologia
atrofia muscular espinal es degenerativa y que sin un tratamiento adecuado
es necesariamente mortal, y que por ende el derecho a la vida y salud del
menor estd afectado.

Frente a esto, la Corte fall6 en favor de la familiay obligd a FONASA a cos-
tear el medicamento, sefialando que, si bien es cierto que los miramientos

173 Corte de Apelaciones de Concepcion, rol 3459-2018, 31 agosto 2018.



de orden econémico constituyen un factor a tener pre-
sente por la autoridad publica al adoptar una decision,

ellos no debieran invocarse cuando esta com-
prometido el derecho a la salud, vida y la inte-
gridad fisica o psiquica de una persona.

En este caso podemos apreciar el pro-
blema que se produce cuando los tribunales
fallan un asunto de politicas publicas con cri-
terio de legalidad. En efecto, el Estado tiene
un presupuesto para FONASA, y éste intenta
administrarlo de modo que la maxima can-
tidad de personas se vean beneficiadas. Es por
ello que rechaza prestaciones que significan
desembolsar grandes sumas para beneficiar a
una sola persona, si con ello se puede ayudar
a muchas personas. El tribunal, por otro lado,
falla usando el criterio individual, del derecho

€69

En efecto: la Constitucion solo habla
del derecho a lavida-y a la salud: sin
expresar en qué consiste cada uno
ni cudales son sus limites- Al juez le
queda interpretar de la mejor forma
posible el significado de cada de-
recho en lo cual evidentemente va a
pesar su forma de considerar el rol
del Estado y la preeminencia o no de
las razones econdémicas por sobre
las de salud: lo cual es una decision
politica: ideologica y valérica:

delindividuo, sin considerar que el colectivo podria verse perjudicado si fi-
nalmente se destinan grandes sumas a una sola persona. El dilema no es
simple de resolver y cada drgano tiene sus razones para actuar del modo

que lo hace.

Sin embargo, y si bien es cierto la mayor parte de los fallos han resuelto
lo mismo que el anteriormente analizado, recientemente ha habido un
vuelco en el criterio de los tribunales. En efecto, en fallo del afio 2020, la
Corte Suprema ha estimado que no cabe obligar a pagar este medicamento
a quien no esta en peligro vital. En este caso, si bien es cierto la vida del
niflo no se encontraba en peligro inmediato, el propio fallo reconoce que el
remedio le habria servido para mejorar su calidad de vida, para lograr ca-
minar en forma auténoma e incluso para evitar tratamiento de respiracion
mecanica asistida. En otras palabras, no considera el derecho a la salud del

nifio, sino solo la vida.

Sélo podemos especular en cuanto a las razones detras de este cambio
de criterio de la Corte Suprema, pero podemos ver claramente el problema
que se produce debido a la vaguedad e imprecisidn de los DESC. En efecto,
la Constitucion solo habla del derecho a la vida, y a la salud, sin expresar
en qué consiste cada uno ni cuéles son sus limites. Al juez le queda inter-
pretar de la mejor forma posible el significado de cada derecho, en lo cual
evidentemente va a pesar su forma de considerar el rol del Estado y la pre-
eminencia o no de las razones econémicas por sobre las de salud, lo cual es

una decision politica, ideoldgica y valdrica.
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Aln mas, este caso refleja la dificultad que debe enfrentar el juez al de-
cidir asuntos médicos técnicos tales como la situacién de peligro de vida
de alguien o la pertinencia o conveniencia médica de recibir tal o cual tra-
tamiento. Vemos que en los casos hay criterios distintos para considerar la
evidencia médicay su repercusidn en la vida del individuo.

Por otro lado, el activismo del juez en el primer caso, permitié a la familia
acceso a algo que por su cuenta no habria podido obtener, protegiendo a su
hijo de manera que ni la propia administracién del Estado pudo hacer.

Il. Derecho a la vida y a la auto determinacion y libertad de conciencia:
los Testigos de Jehova y las transfusiones de sangre

Estos fallos tratan la negativa de los Testigos de Jehova a recibir transfu-
siones de sangre. En efecto, los Testigos de Jehova no aceptan trasfusiones
de sangre, basados en diversas interpretaciones de los textos Biblicos.

En este tema, aligual que en el anterior, existen fallos contradictorios. La
mayor parte de las veces se han rechazado las solicitudes de los Testigos de
Jehova para no transfundirse, y obligan a los hospitales a realizar la transfu-
sion.’74 Esta decision se toma arguyendo que la vida es el valor maximo de-
fendido por la Constitucion, y que el ser humano no puede disponer de ella,
doctrina basada también en otra doctrina religiosa: la cristiana catdlica.

Existen algunos casos excepcionales, sin embargo, en que los tribunales
han aceptado la decision del paciente de no recibir la sangre, fundado en
el derecho de la persona a vivir su vida del modo que le parezca adecuado,
es decir, en un derecho a la autodeterminacion, derecho no contemplado
expresamente en la Constitucion.

En uno de dichos casos,'’s el tribunal sefialé que cada persona, dentro
de la esfera de sus legitimas decisiones, puede adoptar la forma de vida, las
creencias y opciones religiosas que estime del caso, y conducirse conforme
atal determinacion, en la medida que con ello no afecte el derecho de otros
y, en cuanto ejercicio de derechos legitimos, resulta un deber del Estado y
sus drganos respetar el conjunto de opciones y creencias que las personas
adopten. Por lo mismo, la decision de someterse a un tratamiento médico
determinado, en la medida que la decision se adopte libre, consciente e in-
formadamente, cae en la esfera de las decisiones personales y, consecuen-
temente, merece respeto y proteccion constitucional.

174 Ver Figueroa, 2018, pp. 914-917; Olave, 2008, pp. 40-54.
175 Corte de Apelaciones de Copiap0, rol 230-2008, 9 agosto 2008.



En otro caso del mismo afio,'”¢ el juez ordena al hospital abstenerse de
realizar la transfusidn, ya que ha sido la propia paciente quien ha decidido
oponerse a recibirla, decision que debe respetarse ya que fue tomada en
uso de su libertad personal y creencias religiosas, lo cual la autorizan para
determinarse conforme estime conveniente.

Aqui tenemos un clarisimo ejemplo de activismo judicial en el sentido
que los tribunales derechamente han creado un derecho que no esta en la
Constitucion: el de autodeterminarse conforme a la libertad personal. El
derecho asi creado engloba el derecho a la salud, a la vida y busca validar
la verdadera libertad de conciencia, en tanto plantea una solucién distinta
dada en los fallos mayoritarios.

Importante en este caso es la proteccion de las minorias que llevan a
cabo los jueces. De acuerdo a los datos de la propia organizacién, hay poco
mas de 82.000 Testigos de Jehova en Chile, un porcentaje muy minoritario
de la poblacidn.’”” Al permitir el juez a esta minoria vivir de acuerdo a su
creencia, esta ejerciendo un rol protector de individuos a los cuales el pro-
ceso mayoritario llevado a cabo en el Congreso no ha amparado.

Cabe hacer presente que posterior a la ley 20.584 del afio 2012, “Sobre
Derechosy Deberes del Paciente” practicamente no ha habido recursos pre-
sentados por Testigos de Jehova.'”® Sj bien es cierto la verdadera razon de
esto no la podemos asegurar, una hipdtesis aceptable es que efectivamente
en virtud del reconocimiento de los derechos del paciente, los médicos han
comenzado a aceptar en la practica este derecho a oponerse a las transfu-
siones. De ser asi, constituye esto una sefial importante de que cuando el
Congreso responde a las peticiones de la ciudadania, no se produce vacio
de podery luego no se necesita recurrir a los tribunales para que suplan esta
actividad legislativa.

11l. Derecho de propiedad y derecho a la seguridad social: el retiro de
fondos de las AFP

Un tema de mucha actualidad es el del retiro de fondos desde las AFP,
lo que involucra el derecho de propiedad y el derecho a la seguridad social.

En unos de dichos casos,'”™ una persona solicit6 el retiro de la tota-
lidad de sus fondos en la AFP, fundédndose en que recibia una pension de
$164.000, y que habia sufrido un accidente que lo habia dejado con graves

176 Corte de Apelaciones de Antofagasta, rol 557-2008, 3 octubre 2008.
177 Testigos de Jehova, sin fecha.

178 Figueroa, 2018, p. 916.

179 Corte de Apelaciones de Talca, rol 9073-2019, 11 marzo 2020.
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secuelas fisicas y sicoldgicas. Para poder hacer frente a ello, solicita la en-
trega de todos sus fondos, alegando su derecho de propiedad sobre dichos
dineros.

La AFP alegd en contra de la peticion sefialando que las AFP son insti-
tuciones de seguridad social, y que los fondos previsionales estaban desti-
nados por ley a entregar pensiones, y no a ser retirados en su totalidad. Si
los individuos retiran sus fondos, se acabaria esta funcion social de las AFP.

La Corte acogid la solicitud y ordena a la AFP entregar al solicitante todo
su dinero, argumentando que éste tiene un derecho de propiedad sobre los
fondos, y que la negativa de la AFP constituye una conducta arbitraria. En
cuanto al derecho a la seguridad social y su aparente colisidon con el derecho
de propiedad, la Corte sefiala que la seguridad social es un derecho futuro
y eventual, y que requiere que la persona esté viva. En cambio, el derecho
de propiedad es un derecho de ejercicio inmediato, y que guarda relacion
directa con la calidad y condiciones de vida del recurrente.

En este caso tenemos nuevamente un problema de vaguedad de los de-
rechos expresados en la Constitucion, de modo que el juez debe darle con-
tenido a los derechos alegados por las partes. La Constitucién no define qué
entiende por seguridad social, y en efecto sélo garantiza acceso a la misma
y nada mas.

Hay que prevenir que este caso es casi el Unico en el que se acepta que
el sujeto pueda retirar sus fondos. Alin mas, podemos decir con cierto grado
de certeza que este caso solo tuvo el resultado que tuvo porque nos encon-
trabamos en un momento posterior al estallido social, provocado en gran
parte por los abusos de las AFP y el bajisimo monto de las pensiones.

La mayor parte de los casos se han resuelto como se resolvié el de 10 de
septiembre de 2020,780 en el cual la Corte Suprema rechazd el retiro de los
fondos, alegando que efectivamente los dineros en las AFP estaban desti-
nados a pagar pensiones, haciendo prevalecer la funcion de seguridad so-
cial.’® Sin embargo, hacia el final del fallo agrega que en ese caso concreto
la recurrente no planted la existencia de circunstancias de hecho que re-
vistan una urgencia tal que amerite la revision mas profunda de su derecho
de propiedad, dejando entrever que quizas si las circunstancias facticas
fueran distintas, podria haber accedido al retiro de los fondos.

Lo interesante aqui es destacar que este fallo se dictd cuando ya el Con-
greso habia dictado la ley que autorizaba el primer retiro del 10% del di-

180 Corte Suprema, rol 33.789-2019, 10 septiembre 2020.
181 Corte de Apelaciones de Concepcion, rol 4105-2020, 5 mayo 2020.



nero de los cotizantes de las AFP chilenas. Hasta ese momento, se habian
presentado varios recursos mas de esta misma indole, los cuales fueron
rechazados, y varios de ellos porque el propio tribunal sefial6 que la nueva
ley cambiaba el panorama frente a esta situacion. Tenemos asi un claro
ejemplo de que cuando los 6rganos democréticos tradicionales operan
acorde a las necesidades de la ciudadania, buscando modos de satisfacer
sus necesidades econdmicas, sociales y culturales, no se produce el vacio
de poder que motiva la “entrada en accién” de los tribunales. Algo similar
a lo ocurrido en el caso anterior de los Testigos de Jehova y la entrada en

vigencia de la ley de derechos y deberes de los pacientes.

IV. Derecho al agua y a una vida digna: los resi-
dentes de Nogales

Otra situacién de DESC decidido reciente-
mente por nuestros tribunales es el del “derecho
al agua”.’82 Sabemos que en Chile el régimen de
las aguas consagrado por la Constitucidén y por
el Cddigo de Aguas estd centrado en los dere-
chos de aguas que pueden ser asignados por el
Estado a los particulares de acuerdo a un criterio
netamente econdmico. No existe en la legislacidn
chilena una proteccién de los individuos o comu-
nidades o una garantia al acceso al agua potable.

En efecto, en este caso, al no disponer de agua

6699

Tenemos asi un claro ejemplo de
que cuando los érganos demo-
craticos tradicionales operan
acorde a las necesidades de la
ciudadania, buscando modos
de satisfacer sus necesidades
economicas, sociales y cultu-
rales, no se produce el vacio de
poder que motiva la “entrada
en accion” de los tribunales.

suficiente para beber, cocinar y para su higiene

personal, los habitantes de la comuna de Nogales

recurrieron a los tribunales en contra de la empresa Anglo American Sur
S.A. ante el uso desmedido de sus derechos de agua para abastecer faenas
mineras.

La Corte sefiala aqui que el derecho a la vida incluye el derecho a una
vida “digna”, lo cual incluye el derecho al agua.

Haciendo suyas las recomendaciones de la OMS, la Corte sefala que la
variable econdémica no puede constituir un factor que excluya de este de-
recho a los sectores mas vulnerables de la poblacion, lo que no implica que
ésta sea gratuita, pero si que no existan barreras econémicas que dificulten
el acceso a este derecho.

182 Corte Suprema, rol 72.198-2020, 18 enero 2020.
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Tenemos un ejemplo claro de ac-
tivismo judicial ya que los jueces
amplian la nocion de derecho a
la vida creando aqui un derecho
que no estd expresamente con-
templado en nuestra Constitu-
cion. Podemos desde ya anticipar
problemas futuros que podria
llegar a tener este derecho, sobre
todo porque la posible contra-
diccion con el régimen de aguas
que si esta expresamente consa-
grado en la Constitucion y en el
Codigo de Aguas.

Si bien es cierto, hay quienes critican este fallo
por no hacer responsable a la empresa sino a la
Municipalidad de Nogales de entregar el agua,
lo importante para los efectos que nos atafien,
es que establece el derecho al agua como un de-
recho protegido por la Constitucion.

Este caso ilustra nuevamente la proteccion a
las minorias que llevan a cabo los jueces. Los ha-
bitantes de Nogales, claramente una minoria y
con poco poder frente a la realidad de la empresa
que les consume el agua potable, no tendria otro
foro donde acudir para hacer respetar su nece-
sidad de agua.

Tenemos un ejemplo claro de activismo ju-
dicial ya que los jueces amplian la nocién de
derecho a la vida creando aqui un derecho que
no estd expresamente contemplado en nuestra
Constitucion. Podemos desde ya anticipar pro-
blemas futuros que podria llegar a tener este de-

recho, sobre todo porque la posible contradiccion con el régimen de aguas
que si esta expresamente consagrado en la Constitucion y en el Codigo de

Aguas.

En este caso el legislador no ha acudido a suplir la necesidad de agua 'y
no ha priorizado el consumo humano. Luego los tribunales han sido reque-
ridos para suplir esta inactividad.



Hemos visto a través de los ejemplos de casos concretos, las dificultades
que acarrea la actividad judicial cuando se trata de DESC. El rol politico y
valdrico que ejercen los jueces hoy trae aparejadas tanto ventajas como
desventajas.

Dejamos para la reflexion final del lector algunos breves puntos. Si bien
es cierto hay razones importantes para defender la creacidn e intervencion
de los jueces en los DESC, tal como la defensa de las minorias, hay también
razonesimportantes pararechazarestaintervencion. Queda parareflexionar
sobre quién queremos, en este mundo en que hablamos de derechos tan
frecuentemente, que decida finalmente cuales son nuestros derechos. Pen-
semos por ejemplo en las religiones, o en los sistemas de seguridad social o
en la salud o vida misma, como hemos visto en estos casos. ;Queremos que
sean los jueces, en un proceso individual, no sometido a control externo,
que decidan qué credos religiosos son validos y cuales no? ;Queremos que
los jueces decidan cdmo han de funcionar los sistemas de seguridad social?
;Queremos que ellos decidan cual medicamento tiene derecho una persona
a consumir y cuando el Estado debe financiar una terapia? No olvidemos
que los jueces son abogados, no expertos técnicos financieros ni psicélogos
0 socidlogos. {No serd mas conveniente a la larga que estas decisiones se
tomen tras amplios debates publicos llevados a cabo ante un érgano res-
ponsable politicamente ante la ciudadania? El punto es debatible.

De esto se deduce la importancia que tiene la redaccion de las clausulas
que establezcan DESC en la nueva Constitucion. Una redaccidn vaga e im-
precisa obligara forzosamente a los jueces a interpretar el sentido de estas
normas conforme lo estimen conveniente, con el consiguiente problema de
la ampliacidn de su poder y de la posibilidad de generar mayor activismo.
Esto a su vez provocara cuestionamientos a la legitimidad de las decisiones
que tomen los jueces, cuestionamientos basados en su legitimidad demo-
cratica, conforme a lo ilustrado en este trabajo. Es por ello que el consti-
tuyente no debe pensar en que el juez rellenara los “espacios en blanco”
provocados por la falta de precisidn en la redaccién de los DESC, sino que,
y sin caer en la redaccion de clausulas pétreas, debe considerar las conse-
cuencias que esto acarreara al momento de exigir los DESC ante la justicia.

E.

Conclusiones
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Modelos de incorporacion
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A. Introduccion: La incorporacion del derecho internacional
de los derechos humanos en el derecho nacional significa incorporar
los estandares legales dispuestos en el derecho internacional e im-
plementarlos a nivel doméstico. Si bien este proceso de incorpora-
cién puede tomar muchas formas, este documento intenta presentar
algunas maneras mediante las cuales Chile podria incorporar los de-
rechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales (DESCA) en el
marco normativo nacional, aprovechando el momento constituyente

183 Articulo originalmente preparado por Katie Boyle, para la Comision
de Derechos Humanos de Escocia.

184 Abogada de derecho constitucional y derechos humanos. Profesora
asociada de Derecho Internacional de los Derechos Humanos de la Uni-
versidad de Stirling, Reino Unido.

185 Abogado, Universidad de los Andes. Magister en derecho internacio-
nal de los derechos humanos de la Universidad de Essex, Reino Unido.
Actualmente se desempefia como representante en Latino América de
la Iniciativa Global por los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.
186 Abogada de la Universidad de Chile, MSc en Derechos Humanos
por la London School of Economics and Political Science (LSE) y repre-
sentante en Chile de la Iniciativa Global por los Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (GI-ESCR).

-99



-100

en que se encuentra. Tradicionalmente, la incorporacion se ha entendido
como una manera directa de recoger el derecho internacional en el sistema
legal nacional a través de la Constitucion o mediante legislacion nacional.
Sin embargo, este documento adopta una vision mas ampliay completa de
laincorporacion, incluyendo una variedad de métodos mediante los cuales
se introducen tanto los estandares legales internacionales como los reme-
dios eficaces al marco normativo nacional. Por lo tanto, este documento se
centra en los modelos de incorporacion por un lado y en los mecanismos de
justiciabilidad por el otro.87

La incorporacion vy justiciabilidad de los DESCA no es un fenémeno
nuevo, ha ocurrido por todo el mundo de maneras diferentes. Este docu-
mento presenta caminos potenciales de cambio constitucional, para que
los procesos de reforma con enfoque de derechos humanos sigan elaboran-
dose a partir de datos, evidencia comparada y las mejores practicas.

Al respecto, algunos paises ya han realizado avances sustantivos para
incorporar el derecho internacional de los derechos humanos en su legisla-
cién nacional, tales como Noruega, Bélgica y Espafia. Mas recientemente, se
destaca Suecia'8® -con su propuesta de incorporar 'los principios de la Con-
vencidn sobre los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas'-18° y Escocia,
que instituy6 el Grupo Consultivo del Primer Ministro para considerar cdmo
este pais podria seguir siendo un lider en materia de derechos econémicos,
sociales, culturales y ambientales, a la vez que para revisar la incorpora-
cion de estos derechos en la legislacion doméstica.’®° Este Grupo Consul-
tivo recomendé incorporar los DESC para facilitar las discusiones sobre la
manera en que Escocia traduce la legislacion internacional de los derechos
humanos en el ambito nacional, lo que derivd en la creacion de un érgano
especial para aplicar estas recomendaciones y preparar una nueva Ley
sobre los Derechos Humanos en el pais. Esta experiencia, asi como otras,
entregan diversas lecciones para otros procesos constitucionales, entre las
que se pueden extraer valiosos aprendizajes para el proceso constituyente
en Chile.

187 Véase, por ejemplo, la definicién de incorporacion desarrollada por el Co-
mité de Derechos del Nifio, 2003.

188 | a nueva legislacion aprobada en Suecia el 1° de enero de 2020 incorpord
la CDN en el ambito nacional. Disponible en: https://www.government.se/ar-
ticles/2018/04/questions-and-answers-about-incorporating-un-convention-
on-the-rights-of-the-child-into-swedish-law/ (Consulta: 14 diciembre 2020).
189 Scottish Government, sin fecha.

190 First Minister’s Advisory Group on Human Rights Leadership, sin fecha.



Los derechos humanos incluyen a los derechos civiles, politicos, eco- B,
ndémicos, sociales, culturales y ambientales. En términos amplios, la expre-
sion derechos civiles y politicos se ha entendido tradicionalmente como El estatus legal
la garantia de las libertades individuales frente a la intervencién guberna- de los DESCA y la
mental,’® mientras que la expresion derechos sociales se utiliza para de- "justiciabilidad"
nominar a la categoria de derechos de igualdad que se refieren al bienestar  ¢le los derechos
econdmico y social,’2 constituyendo un posible medio para promover un
mayor grado de justicia social.’®3 En este contexto, los derechos civiles y po-
liticos incluyen derechos como el derecho a un juicio imparcial, el derecho a
votar o la libertad de transito, entre otros; mientras que los DESCA incluyen
derechos como la educacion, la seguridad social, condiciones justas de tra-
bajo, la vivienda adecuada, el derecho a la salud y el derecho a la alimenta-
cién, entre muchos otros.

El tratamiento separado de los derechos civiles y politicos y los DESCA
obedecié a un método de trabajo fijado por la naciente Organizacion de Na-
ciones Unidas, altamente influenciada por las ideologias de la guerra fria
vigentes en la época.’®* Sin embargo, con el tiempo se fue instalando la dis-
cusién en torno a la unidad de los cimientos de ambos derechos alrededor
de los valores de la dignidad, libertad y pertenencia a la comunidad,™? si-
tuacion que fue zanjada en 1993 a través de la Declaracion y Programa de
Accién de Viena, la que codificd el principio de indivisibilidad de los dere-
chos, destacando que:

“Todos los derechos humanos son universales, indivisi-
bles e interdependientes y estan relacionados entre si.
La comunidad internacional debe tratar los derechos hu-
manos en forma global y de manera justa y equitativa,
en pie de igualdad y dandoles a todos el mismo peso”. 196

Sin embargo, histéricamente el estatus legal de los DESCA ha continuado
siendo malinterpretado,’? derivando en una falta de entendimiento sobre
la forma en que los DESCA deben ser aplicados en la practica.98

191 De Blrca, 2012, p. 3.

192 |bid., p. 4.

193 |bid., p. 4.

194 Gearty y Mantouvalou, 2011, p. 98.

195 |bid., p. 98.

196 Conferencia Mundial de Derechos Humanos, 1993, p. 19.

197 Craven, 1995.

199 Sobre las discusiones relativas a los conceptos erréneos que rodean la
dicotomia de los derechos humanos basados en una antinomia positiva vs.
negativa, véase: Koch, 2005.
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Las sucesivas medidas para proteger los derechos humanos, tanto a
nivel regional como nacional, se han centrado erréneamente sélo en los de-
rechos civiles y politicos, relegando los DESCA a meras aspiraciones, obje-
tivos politicos o asuntos cuya regulacién depende exclusivamente del poder
legislativo.19® Esta idea equivocada surge por la comprension generalizada
de que los derechos civiles y politicos son exigibles ante los tribunales de
justicia -es decir, son "justiciables"-, en contraposicion a los DESCA, en cuya
aplicacién “con demasiada frecuencia se parte del supuesto contrario”,200
Asi, cuando un Estado ha incorporado los derechos civiles y politicos en su
marco constitucional, los tribunales pueden intervenir para proporcionar un
remedio cuando éstos han sido violados, situacién que no siempre sucede
con los derechos sociales. Lo anterior, ha creado una brecha en términos
de la rendicidon de cuentas del Estado en relacién con la garantia de los de-
rechos no incluidos expresamente en el texto constitucional. Sin embargo,
han pasado mas de tres décadas desde que la literatura y las mejores prac-
ticas internacionales han reconocido que los DESCA son normas legales in-
ternacionales vinculantesy susceptibles de ser ejecutadas judicialmente.201

De esta manera, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultu-
rales (el 6rgano de Naciones Unidas responsable de supervisar la aplicacion
del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales)
ha requerido el aseguramiento de remedios judiciales2°2 ante violaciones
de los DESCA.293 Conforme al criterio del Comité, la diferenciacion en la
proteccion judicial de los derechos civiles y politicos y los DESCA “no esta
justificada ni por la naturaleza de los derechos ni por las disposiciones per-
tinentes del Pacto”, 204 agregando que la negativa generalizada a reconocer
la naturaleza justiciable de los DESCA es arbitraria debiendo entonces re-
cibir la misma proteccidén que los derechos civiles y politicos en el marco
normativo nacional.205 Las discusiones doctrinarias y jurisprudenciales
mas relevantes hoy giran en torno a cual es la mejor forma de proporcionar
remedios ejecutables o a través de qué mecanismos podrian incorporarse
mejor los DESCA dentro de un marco constitucional particular, de forma fac-
tible y legitima.

199 Op. Cit., Craven, 1995.

200 Comité de Derechos Econdmicos, Socialesy Culturales, 1998, p. 4.

201 \/éase: Gauriy Brinks, 2010 y Minkler, 2013.

202 Para efectos de este documento, el término "justiciabilidad" se referira a la
adjudicacion de un derecho por parte de un tribunal imparcial.

203 Qp. Cit., Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 1998, par.
10.

204 |hid,, par. 10.

205 |bid,, par. 10.



La incorporacion de los DESCA implica adoptar a nivel doméstico los
estandares internacionales que obligan a los Estados. Esto puede ocurrir
a través de una variedad de vias o "puertos"2% tales como: (i) la consti-
tucionalizacion de las normas internacionales, (ii) la adopcion legislativa
o administrativa de normas internacionales de derechos humanos, (iii) la
suscripcidn de un mecanismo internacional de quejas y el cumplimiento de
sus decisiones a nivel nacional, o (iv) la incorporacion de un enfoque judi-
cial del derecho consuetudinario.?97 Estas vias forman parte de los diversos
componentes basicos utilizados en diferentes modelos constitucionales y
no son mutuamente excluyentes: el derecho internacional de los derechos
humanos puede integrarse a través de estas diferentes vias de forma ais-
lada o simultdneamente. En cualquier caso, la incorporacidn requiere de la
vernacularizacion de estandares legales establecidos en el derecho interna-
cional, para hacerlos aplicables al contexto nacional especifico.

Apesardequelaincorporacién delos DESCAno es una bala de plata para
resolver todos los problemas sociales, su reconocimiento es una piedra an-
gular para guiar el desarrollo progresivo de legislacion y politicas publicas
que permitan un mejor acceso a los derechos directamente relacionados
con las condiciones de vida de las personas.2°¢ Ademas, permite establecer
un marco de rendicidn de cuentas que obligue a los poderes publicos a con-
siderar el derecho internacional de derechos humanos en el desempefio de
sus funciones.

En Chile, la Constitucion vigente reconoce parcialmente algunos DESCA,
entre los que se incluyen el derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacidn (N°8), el derecho a la proteccion de la salud (N°9), el derecho
alaeducacion (N° 10), los derechos de los trabajadores (N° 16), el derecho a
la seguridad social (N° 18) y el derecho a sindicarse (N° 19). Sin embargo, a
nivel constitucional el Estado no asume un rol activo en la provision de ser-
vicios publicos, sino que le entrega a los actores privados la responsabilidad
de satisfacer los DESCA a través de estrategias de mercado.2°® Lo anterior
queda de manifiesto al revisar el articulo 20 de la Constitucion, el que con-
templa un recurso judicial de proteccion en caso de violacién de algunos de
los derechos contemplados en el articulo 19, cautelando asi la intervencién
de los privados en la provision publica. Es asi que el acceso a este recurso
esta disponible sdlo en ciertas circunstancias, por ejemplo, la proteccion
del derecho a la salud sdlo respecto de las violaciones del derecho a elegir

206 Resnik, 2006, pp. 1564-1670.

207 |bid.

208 \/éase: Scottish Human Rights Commission, 2015.
209 Figueroa y Jordan, 2020.
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Abordando estos temas, el Co-
mité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales de la ONU
ha senalado que la actual consa-
gracion constitucional no cumple
con los estandares internacio-
nales de derechos humanos,
mostrando su  preocupacion
porque “que el recurso de protec-
cion establecido en la Constitu-
cion deja fuera de la proteccion
juridica algunos de los derechos
contenidos en el Pacto, limitando
su aplicabilidad directa por los
tribunales nacionales”.2'!

el sistema de atencidn sanitaria (publico o pri-
vado), lo que desplaza el derecho al disfrute del
mas alto nivel posible de salud en los términos
establecidos en el derecho internacional.2' Si-
milarmente, si bien el articulo 19 N°10 incorpora
el derecho a la educacién, la referida accion ju-
dicial sélo puede ser interpuesta respecto de las
violaciones a la libertad de los padres de elegir el
establecimiento educacional de sus hijos (19 N°
11), transformando el derecho a la educacién en
un derecho de segunda categoria.

Abordando estos temas, el Comité de De-
rechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la
ONU ha sefialado que la actual consagracion
constitucional no cumple con los estandares in-
ternacionales de derechos humanos, mostrando
su preocupacion porque “que el recurso de pro-
teccidn establecido en la Constitucion deja fuera
de la proteccion juridica algunos de los derechos

contenidos en el Pacto, limitando su aplicabilidad directa por los tribunales
nacionales”.2'" Por lo anterior, recomendé al Estado de Chile garantizar “el
reconocimiento integral y la proteccion juridica necesaria de los derechos
econdmicos, sociales y culturales en el nuevo texto constitucional, asegu-
rando que el proceso de reforma constitucional previsto se realice de una
forma transparente y participativa”.212

En este sentido, la incorporacién nacional de las normas debiera ba-
sarse en el marco normativo internacional e ir acompafada en todo mo-
mento de un remedio efectivo ante la violacién de un derecho. Si bien los
remedios pueden adoptar formas muy diversas, cualquier debate sobre
cambios constitucionales relativos a los DESCA deberia tener en cuenta es-
trategias que privilegien remedios innovadores. Asi, la oportunidad de ela-
borar una nueva Constitucidn en Chile permite clarificar y expandir las vias
para proporcionar remedios efectivos en el contexto de los DESCA a través,
por ejemplo, de las acciones de proteccidn y la litigacién colectiva.

210 Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, arti-
culo 12.

211 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 2015, par. 7.

212 |bid., par.7.



Aprovechando el proceso constituyente en marcha, Chile tiene la po-
sibilidad de extraer lecciones de otras experiencias, pudiendo convertirse
en un lider internacional si logra desarrollar formas mas innovadoras de
incorporar los DESCA en su Constitucién, por ejemplo, con la adopcidn de
medidas de igualdad sustantiva, como ya lo ha hecho a través de la eleccién
de la primera convencion paritaria del mundo.

Las mejores practicas comparadas evidencian que la incorporacion
doméstica debe producirse a través de las instituciones politicas, lo que
significa que las ramas legislativa, ejecutiva y judicial deberian estar vin-
culadas por los mismos principios y actuar como garantes de los derechos
humanos, recogiendo asi el planteamiento multiinstitucional de los DESCA
que reconoce la importancia de involucrar a todas las ramas del Estado en
las decisiones que afectan estos derechos. Por ello, los modelos que a con-
tinuacidn se analizan pretenden identificar los roles que las diferentes ins-
tituciones gubernamentales juegan en la incorporacién doméstica de los
estandares internacionales.

Los modelos constitucionales pueden variar significativamente de un
pais a otro, lo que influye en la diversidad de mecanismos que garantizan el
acceso a los derechos. Esto significa que existe una amplia gama de estrate-
gias adoptadas por los Estados para proteger las garantias constitucionales.
Asi, los mecanismos de incorporacién doméstica pueden ofrecer diferentes
grados de aplicacion de la ley, variando desde mecanismos de supremacia
parlamentaria, tribunales muy reticentes a interferir en la garantia de dere-
chos (se muestran deferentes con el parlamento/gobierno) hasta tribunales
que actlan de manera significativa para proteger los derechos (defienden
la Constitucién y actiian como garantes de los derechos humanos). Estas
estrategias son muy importantes, en tanto entregan informacion sobre los
distintos tipos de incorporacién normativa que pueden existir.

I. Finlandia

En Finlandia, los DESCA reciben proteccion constitucional. Sin embargo,
todas estas disposiciones estan dirigidas al Poder Legislativo: el derecho a
la ciudadania (articulo 5); el derecho a la igualdad ante la ley (articulo 6);
los derechos educativos (articulo 16); el derecho a la lengua y la cultura (ar-
ticulo 17); el derecho al trabajo (articulo 18) y el derecho a la seguridad so-
cial (articulo 19), requieren que se les dé efecto a través de una legislacion
subsecuente.23

213 | as disposiciones constitucionales estipulan que los detalles acerca de
como se garantizaran los derechos deben ser proporcionados por ley.
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En este sentido, la Constitucion impone una obligacién preceptiva al
Poder Legislativo para que regule la proteccion y el cumplimiento de los
DESCA. En este contexto, el modelo finlandés se encuentra acorde a la doc-
trina de la supremacia parlamentaria, dejando a salvo la posibilidad de que
exista una aplicacion judicial directa o control de convencionalidad por
parte de los tribunales de justicia. Sin embargo, el Comité DESC ha lamen-
tado la falta de informacién sobre casos de aplicabilidad directa de la con-
vencidn frente a los tribunales domésticos,2'# lo que podria hacer suponer
que el control judicial ex post aun no esta suficientemente desarrollado.

Il. Colombia

La Constitucion Colombiana divide a los derechos humanos en tres
grupos: derechos fundamentales, socialesy derechos colectivosy medioam-
bientales (capitulos 1, 2 y 3). Dentro de los derechos sociales incluidos en la
Constitucion se encuentran la salud, la vivienda, el trabajo y la educacién,
entre otros. A su vez, se protege a los grupos vulnerables y desfavorecidos
de la sociedad con medidas particulares para los nifios, las mujeres, las
personas mayores y las personas con discapacidad (articulos 46-47). Esta
Constitucion incorpora directamente en la legislacion doméstica los dere-
chos garantizados en los tratados internacionales ratificados por Colombia
(articulo 44), equiparando asi a los tratados de derechos humanos con una
norma constitucional a través de su prevalencia en el orden interno (arti-
culos 93).

Para hacer operativa esta prevalencia, la Carta Colombiana consagra la
accion de tutela (articulo 86) como el principal mecanismo para su protec-
cion juridica. La tutela permite que una persona presente una solicitud de
proteccion ante cualquier juez de la Republica para que se decrete la protec-
cién inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales. Sin per-
juicio de la aplicabilidad inmediata del fallo del juez correspondiente, todas
las decisiones emitidas por jueces ordinarios en sede de tutela se envian
a la Corte Constitucional para su eventual revision. Los magistrados de la
Corte Constitucional pueden revisar las tutelas y, cuando proceda, agrupar
casos para examinar problemas estructurales. Asi por ejemplo, cuando
surge una problematica que afecta a un grupo grande de personas vulne-
rables, los casos son agrupados y la Corte determina un remedio colectivo.
Esta funcion de la Corte Constitucional se enmarca dentro de su responsa-
bilidad de defender la integridad y supremacia de la Constitucién (articulo
241), la que se concreta en la unificacion de la jurisprudencia en la materia,
en aras de garantizar la igualdad y seguridad juridica.2'® Como resultado de

214 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 2014, par. 6.
215 Carrera, 2011, pp. 79-80.



la aplicacion de la tutela, se ha producido un profundo cambio en la cultura
legal del pais, lograndose considerables avances en la aplicacién judicial de
los DESCA.21¢

I1l. Alemania

En Alemania, los derechos humanos asumen estatus constitucional.
Los derechos constitucionales no incluyen todos los derechos econémicos,
sociales y culturales, sin embargo, la Constitucion si consagra un derecho
a la dignidad (articulo 1.1) que la Corte ha interpretado como constitutivo
de obligaciones minimas (existenzminimum) a través de la garantia de de-
rechos sociales particulares.2'” Las responsabilidades de gobierno, inclu-
yendo el cumplimiento de las obligaciones de los derechos humanos,2'® se
dividen entre un nivel federal (Bund) y un nivel descentralizado (Lander).

IV. Sudafrica

El modelo sudafricano adopta una mezcla de reconocimiento sustantivo
de derechos humanos junto con salvaguardias y clausulas de limitacidn
contenidas en la Constitucion. A los derechos se les concede proteccion en
diferentes niveles con respecto a las obligaciones de respeto, proteccion,
promocién y cumplimiento.2'® Algunos derechos denominados "nega-
tivos" gozan de proteccion inmediata, como por ejemplo, el derecho a no
ser desalojado sin un procedimiento justo.22° A algunos derechos se les
otorga un estado de inderogabilidad, como por ejemplo, a los derechos re-
lativos a los nifios.22' Otros derechos son considerados como susceptibles

216 Sepulveda, 2009, p. 144.

217 | ey Fundamental para la RepUblica Federal Alemana, modificada en 2014,
articulo 1.1.

218 Seglin el caso BVerfGE 125, 175 (Hartz IV).

219 Seglin el Articulo 7 de la Constitucion.

220 Véase, por ejemplo, el caso Occupiers of 51 Olivia Road, Berea Township
and 197 Main Street, Johannesburg v City of Johannesburg and Others, CCT
24/07, [2008] ZACC 1. En dicho caso, la Corte determind que la Constitucion
exige de un compromiso y participacion significativos por parte de las comu-
nidades afectadas antes que se pueda extender una orden de desalojo (no
puede haber desalojos forzosos sin previo aviso).

221 Como el derecho a ser protegido contra el maltrato, el abandono, el abuso
o la destitucion; y el derecho a ser protegido de practicas de explotacion labo-
ral (seccién 28 (1) (d) y (e)). Para leer un analisis de los derechos del nifio (en
particular los derechos ESC de las nifias) en la Constitucion de Sudéfrica, ver:
Skelton, 2010, p. 141.
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de efectivizacion progresiva, como el derecho a acceder a una vivienda ade-
cuada y el derecho a acceder a la atencion sanitaria, a la alimentacion, al
agua potabley a la seguridad social.222 Adicionalmente, existe una clausula
de limitacion general en el articulo 36, por la que los derechos pueden ser
limitados si las referidas restricciones son razonables y justificables en una
sociedad abierta y democratica.223 Mas aun, la Corte Constitucional Suda-
fricana ha dictaminado y ha hecho valer los DESCA a través de la aplicacion
de un examen de “razonabilidad" a la hora de evaluar su cumplimiento por
parte del Estado.

V. Suecia

En Suecia existe un proceso de control difuso y preventivo de la legisla-
cién por parte de los tribunales de justicia en los casos en que la ley resulte
manifiestamente incompatible con la Constitucién u otras provisiones de
ley superior.224 Por una parte, este tipo de control ex ante de la legislacidn
resulta positivo al dificultar (aunque no imposibilitar) la dictacion de legis-
lacion que infrinja los derechos fundamentales.225 Por otro, sin embargo,
hay quienes consideran que la revision judicial es anti-democratica, en
tanto parece resultar mas apropiado que la decision sobre la conformidad
de una norma con la Constitucion la adopte un cuerpo mayoritariamente
electo como es el parlamento,22¢ dejando a los tribunales como un meca-
nismo de Ultima instancia para garantizar que el Poder Ejecutivo y el Legis-
lativo actien de manera adecuada. En cualquier caso, el Comité DESC ha
expresado su preocupacion respecto a que el ordenamiento constitucional
sueco aln no incorpora los derechos contenidos en el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, lo que los transforma en de-
rechos no justiciables a nivel doméstico.227

222 por ejemplo, el articulo 26 de la Constitucion de Sudafrica establece el de-
recho a una vivienda adecuada, y el articulo 27 establece el derecho a acceder
ala atencion médica, la alimentacién, el agua potable, y la seguridad social. La
Constitucion establece ademas que el Estado debe tomar medidas legislativas
y de otro tipo que sean razonables, y que estén dentro de los recursos de los
que el Estado dispone, para asf lograr la progresiva realizacion de cada uno de
estos derechos (articulos 26 (2) y 27 (2), respectivamente).

223 E| Poder Judicial sudafricano revisa el cumplimiento de la efectivizacion
progresiva de los articulos 26 y 27 baséndose en el test de razonabilidad, tal
como se muestra en los casos Government of the Republic of South Africa v
Grootboom, 2001 (1) SA 46 (CC), y Minister of Health v. Treatment Action Cam-
paign (no 2) (TAC), 2002 (5) SA 721 (CC).

224 Ortwein, 2003, p. 414.

225 Byll, 2011, pp.393- 420.

226 Op. Cit., Ortwein, p. 414.

227 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 2016, par. 5.



No obstante, Suecia ha dado un paso importante recientemente al in-
corporar parcialmente la Convencién de las Naciones Unidas sobre los De-
rechos del Nifio (CDN) al derecho nacional,228 a través de legislacion do-
méstica aprobada en 2018 y vigente desde enero de 2020. Esta nueva ley
aclara que las Cortes y los profesionales del derecho deben considerar los
derechos contenidos en la Convencion sobre los Derechos del Nifio y que
los derechos de los nifos y nifias deben ser considerados en las delibera-
ciones y evaluaciones realizadas en los procesos de toma de decisiones
en los casos y asuntos que conciernan a ellos.22° Si bien todavia no esta
claro hasta qué grado los derechos de la CDN seran ejecutables por la Corte,
existe un proceso tripartito en curso que apoyara la aplicacion de la CDN
mediante la creacién de capacidades, una auditoria juridica que evalla las
necesidades de cambio para cumplir con la CDN (mapeando las carenciasy
como abordarlas) y la elaboracién de una amplia orientacion para ayudar
a los responsables de la toma de decisiones durante la vigencia de la ley.

Cotidianamente, existen algunos conceptos erréneos sobre la garantia
judicial de los DESCA que resultan utiles para reflexionar en un debate in-
formado sobre la incorporacion de los DESCA en la nueva Constitucion de
Chile. Estos conceptos errdneos evidencian preocupaciones legitimas sobre
la viabilidad o legitimidad del Poder Judicial o la eventual obstaculizacion
de las decisiones que deberian mantenerse dentro del ambito del Poder
Legislativo o del Poder Ejecutivo. Sin embargo, como lo demuestran los es-
tudios de casos proporcionados en este documento, estas criticas pueden
mitigarse y superarse a través de modelos de adjudicacion que sean bien
concebidos y constitucionalmente apropiados.

En primer lugar, la critica antidemocratica se refiere a que los tribunales
de justicia no pueden interferir legitimamente en la adjudicacién de los
DESCA pues éstos derechos dependen de los recursos econémicos del Es-
tado, cuestidn que en una sociedad democratica corresponde decidir Unica
y exclusivamente al Poder Legislativo y al Ejecutivo a través del desarrollo
de politicas publicas. Sin embargo, esta critica omite el hecho de que los
derechos civiles y politicos también dependen de los recursos econdmicos,
y a veces, también requieren que la Corte intervenga como mecanismo de
rendicion de cuentas. Por ejemplo, la instalacion de locales de votacion
para implementar el derecho a voto de las personas privadas de libertad re-

228 Government Offices of Sweden, 2018.
229 |bid.
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quiere de una serie de inversiones de recursos econdémicos y humanos que
no siempre parecen tan evidentes,23° mientras que la intervencion judicial
en materia de vivienda no significa que los jueces desarrollaran las politicas
publicas en materia de vivienda, sino que lo que se busca es aprovechar
la experiencia de los jueces en los casos concretos, a través de su partici-
pacion en el debate democratico como fuerza complementaria. Asi, el rol
coadyuvante de la judicatura en la ejecucion de los DESCA es parte impor-
tante de un didlogo multiinstitucional que garantiza la rendicion de cuentas
del poder publico en vez de una atribucion indebida de poder politico a la
judicatura.

Por otra parte, la critica de indeterminacion en la adjudicacién de los
DESCA establece que estos derechos son demasiado imprecisos y vagos, de
modo que su interpretacion sustantiva no debe dejarse en manos de jueces
o Comités de las Naciones Unidas (no electos) sino al amparo de los 6rganos
elegidos democraticamente. Sin embargo, al igual que los derechos civiles
y politicos exigen una interpretacion, los DESCA también la requieren. En
este sentido, los tribunales pueden desempefar un papel importante en la
adjudicacion de contenido y propdsito a los DESCA, de la misma manera
en la que lo hacen con los derechos civiles y politicos. Esto no implica que
la judicatura usurpe las funciones de la legislatura o el Poder Ejecutivo; por
el contrario, si la legislatura da instrucciones claras a las Cortes sobre cémo
interpretar los derechos, éstas pueden ayudar a cumplir la funcién de ga-
rantia de derechos, evitando asi la abdicacion de esta importante funcién
judicial.

Otra preocupacién que a veces surge en quienes rechazan la justiciabi-
lidad de los DESCA, es que en su determinacidn no existe un érgano judicial
o cuasi-judicial a nivel internacional o regional que guie la interpretacion de
estos derechos. Sin embargo, esta preocupacién no esta respaldada por la
evidencia. Al contrario, hoy en dia existen mecanismos regionales e interna-
cionales para asistir en la interpretacion de los DESCA, como por ejemplo,
el Protocolo Facultativo del PIDESC, que establece un procedimiento de re-
clamo en caso de violacién de estos derechos a cargo del Comité de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales. Si bien Chile ain no ha adherido a
este mecanismo de denuncias internacionales, los casos resueltos por los
organos de tratados pueden actuar como fuentes Utiles de interpretacion
uniforme. Asimismo, otras cortes regionales, como la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, poseen un amplio desarrollo en materia de DESCA,
pudiendo su jurisprudencia actuar como una herramienta interpretativa.23

230 |nstituto Nacional de Derechos Humanos, 2017.
231 Corte Interamericana de Derechos Humanos, sin fecha.



De igual forma, otras fuentes de interpretacién pueden incluir a los Comen-
tarios Generales de los 6rganos creados en virtud de tratados de las Na-
ciones Unidas, decisiones y recomendaciones de los 6rganos de tratados
y la jurisprudencia de otras jurisdicciones, como las que se han discutido
anteriormente.

Por ultimo, la critica de capacidad sefiala que los tribunales no tienen
la capacidad técnica ni administrativa para manejar los DESCA; que habria
una avalancha de litigios, y que los jueces no tienen los conocimientos es-
pecializados como para determinar el contenido de estos derechos o su
compleja relacidn con otras esferas del gobierno. Una vez mas, de la misma
manera que los derechos civiles y politicos estan sujetos a adjudicacion,
existen normas similares que pueden aplicarse en relacion con los DESCA.
Por ejemplo, el exceso de casos puede evitarse mediante litigios colectivos,
enfoques como el de “pruebay suspension”232 utilizado en el sistema judi-
cial escocés, o los nuevos procedimientos previstos en la Ley de Litigacion
Civil Escocesa de 2018.233 Asimismo, las cortes también pueden contribuir
al reforzamiento de su capacidad buscando opiniones expertas sobre los
DESCA cuando sea necesario, incluyendo el nombramiento de un amicus
curiae (un "amigo de la corte") si se requiere o a la incorporacion de clerks
(abogados asistentes) dentro del disefo institucional.

Asi, la cuestion de si se le debe otorgar a los tribunales un rol en la adju-
dicacion de los DESCA, resulta ser mas bien una cuestion de voluntad poli-
tica mas que un problema conceptual.234

El proceso constituyente chileno ofrece una oportunidad Unica para
avanzar en la proteccion de derechos y para actuar como un lider mun-
dial en el desarrollo de vias de proteccidn y el acceso a remedios eficaces
cuando ocurran violaciones de derechos sociales. Esta incorporacién de los
DESCA junto a la adopcidn de remedios eficaces constituye una manera de
abordar la falta de rendicidén de cuentas en materia de derechos.

Los derechos sociales han estado en el centro de los reclamos por dig-
nidad en Chile,235 ala vez que la pandemia del COVID-19 también ofrece un
escenario para reflexionar sobre sus secuelas y legado. En tiempos de crisis,

2

w

2 Scottish Courts, sin fecha, p. 41.

3 Civil Litigation (Expenses and Group Proceedings) (Scotland) Act 2018.
234 \Wolffe, 2014, p. 12.

235 |PSOSy Espacio Publico, 2021, p. 4.
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los derechos humanos adquieren mas relevancia que nunca, sobre todo
para garantizar una vida digna a las personas vulneradas por la sociedad en
temas tan diversos como la educacion, la salud, la vivienda, el agua potable,
el saneamiento y la seguridad social. Es en este sentido que la reflexion cri-
tica se hace fundamental no sélo sobre el proceso de cambio constitucional
sino también sobre los resultados de aquel proceso.

Es en este sentido que una tarea tan importante como la redaccion de
la nueva constitucion requiere un proceso justo y deliberativo que permita
una amplia participacidn con respecto a su contenido. En este contexto, re-
sulta clave identificar los puntos en que se jugara la garantia real y futura
de los DESCA, los que radican en elementos como la transversalizacion del
enfoque de género, la consolidacion de los derechos humanos ambientales
y, por supuesto, los mecanismos que la Convencidn elija para incorporar
domeésticamente la aplicacion practica de los derechos humanos.

Si bien el estado crucial en el que se encuentra Chile actualmente tiene
muchos puntos de innovacién, procesos constituyentes con convenciones
constitucionales ya han sido adoptados anteriormente por diversas pobla-
ciones en Latinoamérica, por las provincias canadienses de Columbia Brita-
nica y Ontario, por los Paises Bajos, Irlanda, Colombia, Islandia, y Escocia.
Estos procesos ofrecen ejemplos concretos para el proceso chileno,23¢ y
su recopilacién y analisis permiten cimentar un nuevo compromiso cons-
titucional con los DESCA a partir de deliberaciones basadas en evidencia,
conforme a la que también debiese guiarse cualquier modelo futuro sobre
marcos normativos.

En particular, es importante destacar la necesidad de que la Conven-
cién Constitucional chilena desarrolle una discusion sobre la incorporacion
doméstica de los derechos sociales, y en particular de su justiciabilidad,
en atencidn a que los argumentos histdricos que la rechazan han sido re-
futados por gran parte de la doctrina y la jurisprudencia a nivel mundial.
Aqui radica el aporte que este articulo ha pretendido hacer, presentando
evidencia comparada y formas de argumentacion para contrarrestar formas
clasicas de critica a los DESCA, asi como los diversos modelos de incorpo-
racion de derechos humanos que otros paises han adoptado, con el fin de
facilitar la ardua tarea de los y las constituyentes de cara a la elaboracidn de
una Constitucién con derechos sociales para el futuro.

236 \/éase: Tierney, 2012,y Farrell, 2014, pp. 292-305.
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