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Resumen: Este articulo sugiere que el proceso constituyente chileno
no debe predeterminar las politicas sociales que las instituciones po-
liticas han de implementar para responder a las demandas sociales
existentes. En cambio, los autores argumentan que los constituyen-
tes debieran tener por objetivo disefiar una constitucién que guie y
facilite la aprobacién de dichas politicas. La propuesta de los autores
entrega una alternativa a la idea de adoptar un modelo de derechos
sociales justiciables robusto al sugerir un modelo de derechos sociales
‘débil-fuerte’ Dicho modelo incluye la existencia de cldusulas obliga-
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torias para que el legislador regule; un sistema de plazos especificos
para aprobar la legislacion respectiva; el reconocimiento de principios
constitucionales que orienten las reformas politicas sociales, y el esta-
blecimiento de un mecanismo especifico de revision judicial.

PaLABRrAs cLAVE: derechos sociales, proceso constituyente, constituciona-
lismo débil, reforma constitucional, Chile
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Social Rights and Constitutional Reform in Chile:Towards
Hybrid Legislative and Judicial Enforcement

AgsTRACT: This article suggests that the Chilean constitution-making
process should not pre-determine the social policies that political
institutions should implement to respond to existing social demands.
Instead, the authors argue that constitutional designers should aim
to guide and facilitate those policies’ approval. The authors’ proposal
provides an alternative to adopting a strong model of social rights
enforcement by suggesting a ‘weak-strong’ social rights model. The
model includes a mandatory ‘by law’ clause, a specific timeframe for
adopting legislation, constitutional principles guiding the social policy
reforms, and providing for the possibility of a particular form of judi-
cial review.

Kevworps: social rights, constitution-making process, weak judicial re-
view, constitutional reform, Chile
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Art X. Nueva Cldusula de los Derechos Sociales

(1) Todos deben tener el derecho a la dignidad, incluyendo el derecho a la alimentacion, la
vivienda, la salud y a los beneficios de la seguridad social necesarios para una vida digna.
(2) El Estado, por medio del poder legislativo y el poder ejecutivo, deberd tomar, dentro de
sus capacidades, las medidas legislativas necesarias y razonables a fin de alcanzar la con-
secucion progresiva de estos derechos.

(3) El Congreso deberd, en un plazo de tres arios desde la adopcién de esta Constitucion,
aprobar legislacién que proteja y promueva cada uno de estos derechos. Y, al hacerlo, de-
berd guiarse por un compromiso con:

a. lalibertad individual, la dignidad y la igualdad;

la naturaleza indivisible e interdependiente de todos los derechos;

la proteccién de todos los derechos al nivel de un ‘minimo vital’;

la razonabilidad, la realizacién progresiva y el principio de no regresividad;

P an o

los principios de igualdad sustantiva y de la no discriminacion, incluida la no discrimi-

nacion sobre la base del género;

. las necesidades y desafios distintivos que enfrentan los pueblos indigenas en el disfrute
de estos derechos, y con su derecho a la cultura y la autodeterminacion

g. el compromiso con la transformacién social y econémica; y

h. la necesidad de asegurar politicas gubernamentales fiscalmente sustentables.
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Durante el periodo de revisién, un comité parlamentario especializado supervisard la
implementacién de toda la legislacién correspondiente y de las politicas adoptadas por
el gobierno, y podrd proponer modificaciones para llenar los vacios que pueda identificar.
(4) Si, después de doce meses, el Congreso no ha aprobado las leyes respectivas en con-
formidad con la seccién 2 de este articulo, y el poder ejecutivo no ha tomado las medidas
para implementar estos derechos de modo efectivo por medio de las politicas pertinentes,
la Corte puede hacer cumplir la seccién 1 de este articulo mediante las acciones judiciales
individuales apropiadas. Si el Congreso aprueba la legislacién correspondiente previo a la
fecha en que esta Constitucién entre en vigencia o antes del plazo limite de doce meses, los
tribunales limitardn su jurisdiccion al cumplimiento de dichos estatutos.

(5) El congreso deberd, cada diez afnos con posterioridad a la adopcion de esta Constitu-
cién, revisar toda la legislacién que proteja y promueva cada uno de estos derechos. Al
hacerlo, deberd guiarse por el compromiso con los mismos principios expresados en la
seccion 3.

(6) Si después de transcurridos doce meses del periodo de revisin pertinente, el Congreso
no ha aprobado legislacién en conformidad con la seccion 4, o legislacién que no cumpla
con los principios establecidos en la subseccion (3), la Corte puede hacer cumplir la subsec-
cién (1) mediante las acciones judiciales individuales apropiadas.

La hipotética nueva Constitucion chilena, 2022

hile se encuentra en un importante punto de inflexién. Posee un

mandato claro y democratico para reemplazar su Constitucion. El
25 de octubre del 2020, un 78,3% de los votantes aprobé la convocatoria
a un cambio constitucional y el 79% estuvo de acuerdo en que la nueva
constituciéon deberia ser dictada por una Convenciéon Constitucional
totalmente elegida.! Hay también un deseo claro entre los votantes de
generar un gran cambio en la politica econémica y social, incluyendo
areas como la salud y las pensiones. Como sugeria una encuesta, el 69%
de las personas que votaron en favor del ‘Apruebo’ justificaba su posicion
a fin de garantizar los derechos a salud, seguridad social y educaciéon
(Cadem 2020). La tentacion por seguir un modelo constitucional trans-
formador, que incluya fuertes derechos sociales judicialmente exigibles
para responder a las demandas que inspiraron las masivas protestas
de octubre de 2019, ya esta presente en los debates publicos de Chile.
Existe también una tendencia transformadora en América Latina y el Sur
Global que puede influenciar el modo en que va a operar la Convencion
(von Bogdandy et al. 2017; Vilhena, Baxi y Viljoen 2013).

T Ver los resultados oficiales en el Servicio Electoral de Chile. Disponible en: www.servele-
lecciones.cl.
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El presente articulo, sin embargo, plantea que el proceso consti-
tuyente debiera buscar facilitar y empujar o incentivar [nudge], en vez
de predeterminar, el curso de la futura reforma de la politica econémi-
ca en Chile. Propone, asimismo, que tanto el Congreso como la Corte
Suprema, el Tribunal Constitucional u otros tribunales,?> deberian ser
alentados a jugar un rol central en la creacion de esta reforma de mayor
alcance. Nosotros sugerimos que, para conseguir esto, los constituyen-
tes deberian tener en consideracion dos tipos de reformas, en lugar de
la adopcion de garantias justiciables ‘fuertes’ para los derechos sociales:
primero, reformas estructurales a los mecanismos de eleccion del pre-
sidente y del Congreso, que alineen mas estrechamente la agenda de
las dos ramas del gobierno —incluida una reforma que pueda alcanzar
arreglos institucionales significativos en tres dimensiones: el régimen
electoral, el sistema de partidos y el régimen presidencial—, y reformas
al modelo de financiamiento nacional vs. local de servicios clave, a fin de
promover una aproximacién mas reactiva al disefio democratico de po-
liticas publicas. Segundo, un conjunto especifico de garantias ‘débiles-
fuertes’ de derechos sociales que consista en (a) mandatos al legislador
[by law clause]; (b) un marco temporal especifico para la adopcién de
la legislacion relevante; (c) principios constitucionales que dirijan el
alcance de las reformas a las politicas sociales y econémicas; y (d) la po-
sibilidad de revision judicial de fallas legislativas en la implementacion
de los mandatos constitucionales. Si bien reconocemos la importancia
de ambos conjuntos de reformas, el presente articulo se enfocara en el
segundo grupo.

El reconocimiento de un rango especifico de derechos sociales en
una nueva Constitucion para Chile posee varias ventajas: puede servir

2 Muchos académicos y politicos chilenos han criticado las designaciones y sentencias del
Tribunal Constitucional, y es probable que la Convencién decida reformarlo, reemplazarlo
por uno nuevo o, tal vez, eliminarlo y empoderar a la Corte Suprema. Incluso el programa
del presidente Piflera habia propuesto modificaciones especificas al Tribunal. Este articulo
no discute las opciones disponibles en lo que respecta al disefio institucional del tribunal,
aunque somos conscientes de que nuestra propuesta podra operar correctamente en la
medida en que legisladores de diversos partidos rivales pueden confiar en el Tribunal y
el Tribunal actie cumpliendo una funcién de ‘doble seguro’ [double-sided insurance]. Con
respecto a la idea de un doble seguro, véase Dixon y Ginsburg (2018). Un par de ejemplos
en referencia a las criticas en contra del Tribunal Constitucional chileno se pueden ver en
Bassa (2015); Atria, Salgado y Wilenmann (2017). Véase también la propuesta firmada por
un conjunto de académicos constitucionalistas de diversos partidos en Grupo de Estudio
de Reforma al Tribunal Constitucional (2019).



Estudios Publicos 162 (2021),31-73 35

para expresar la demanda popular de transformacién social y econémica
y, con ello, ayudar a crear una constitucién que apele al conjunto de as-
piraciones colectivas y acuerdos del pueblo chileno. Junto a las reformas
estructurales, también puede ser una herramienta valiosa para ayudar a
superar el actual ‘peso de la inercia legislativa’ en la consecucion de dere-
chos sociales y econémicos (cfr. Dixon 2007, 2017). Esto, sin embargo, no
significa que la decisién de constitucionalizar derechos sociales debiera
necesariamente establecer un modelo de garantia judicial ‘fuerte’ (Tus-
hnet 2008; Dixon 2019a; Landau 2012; Bilchitz 2002). Las constituciones
también pueden reconocer derechos sociales de variadas otras formas,
incluyendo la adopcién de deberes legislativos, principios rectores de la
politica estatal o garantias justiciables débiles (Tushnet 2008; Weis 2017;
Khaitan 2019).

Existen claras ventajas al involucrar las legislaturas en los procesos
de reforma de las politicas sociales y econdmicas, especialmente debido
a la naturaleza de los debates sobre la reforma a la salud y las pensiones
en Chile; al hacerlo, se puede reconocer la complejidad y el alcance del
desacuerdo por sobre el direccionamiento preciso de la reforma y la
necesidad de ingresos fiscales adicionales o de fuentes alternativas de
ingresos para financiar tales cambios. Evita, ademas, el peligro de que
formas fuertes de proteccion judicial de los derechos sociales favorezcan
solamente a los chilenos de clase alta o media, cuando las necesidades
mas acuciantes de reforma deben apuntar a abordar la posicion de los
pobres, los marginalizados y las clases medias bajas.

Por ello, este articulo propone un modelo distintivo de proteccion
judicial débil a los derechos, incluyendo el deber legislativo de imple-
mentar los derechos sociales y econémicos mediante reformas sociales
relevantes, y un enfoque ‘fuerte-débil’ o de ‘barrera’ [backstop] para su
cumplimiento judicial. Un enfoque de este tipo, sugerimos, reconoce
los derechos sociales como derechos constitucionales, y entrega a las
cortes un importante rol de respaldo al ‘catalizar’ la concretizaciéon de
derechos sociales que pueden tratar el persistente problema de la inercia
legislativa.? Pero este también reconoce los objetivos redistributivos y
de reforma, asi como la inherente complejidad y alcance del desacuerdo
respecto de la naturaleza de una reforma de este tipo.

3 Sobre la funcién catalizadora de la revision judicial, ver Young (2012).
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El articulo se enfoca de modo especifico en los debates chilenos
actuales y en las posibilidades de reforma. Pero también se basa, en gran
medida, en la experiencia comparada —incluyendo los casos de Brasil,
Colombia y Sudéfrica en la adopcion e implementaciédn de garantias de
derechos sociales, y en un grupo mas extenso de paises, como Estados
Unidos y Australia, en el disefio de diferentes politicas econémicas.

El resto del articulo se divide en cuatro secciones. La seccion 1 da
cuenta del estado actual y reciente de la opinién publica en Chile en rela-
cién a la necesidad de una reforma constitucional y social, y respecto de
los problemas especificos que se encuentran en el centro de las deman-
das sociales. Explica también cémo surgen estas demandas, en parte, a
partir de las persistentes cargas de inercia [burdens of inertia] de Chile al
abordar las brechas en los principales ambitos de la politica econémica,
como la salud y la reforma a las pensiones. La seccion 2 bosqueja el argu-
mento para una reforma basada en derechos y las ventajas de la revision
judicial como medio de promocién de esta reforma. Pero también desta-
ca los potenciales peligros del modelo de derechos sociales justiciables
fuerte en atencidn a los cambios que Chile necesita realizar al nivel de las
politicas publicas. La seccién 3 sugiere una nueva propuesta para un tipo
de mandato constitucional al legislador, respaldada por la posibilidad de
intervencion judicial [judicial enforcement] como una respuesta de de-
rechos débil-fuerte distintiva para los desafios de las reformas constitu-
cionales y econédmicas en Chile. Finalmente, extraemos las conclusiones
(seccion 4) de nuestro andlisis.

l.La opinion democratica chilena y la demanda por
reformas

El cambio constitucional y la opinion publica

Aunque no ha sido siempre medido por las encuestas, los chilenos han
abogado durante mucho tiempo por reformas constitucionales. De
acuerdo a CERC, desde 1995 hasta 2011 el apoyo a una reforma consti-
tucional subi6 desde 63% a un 75% (PNUD 2015); esto, a pesar de que
en 2005 tuvo lugar una importante reforma constitucional. El apoyo por
una nueva constitucion se mantuvo alto desde 2011 hasta 2015,% y fue
fluctuando entre el 70% y el 80% de la aprobacién ciudadana, segun la

4Ver una revision de las encuestas realizadas en este periodo en PNUD (2015).
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encuesta Cadem.” Esta tendencia no vari6 incluso después de que Chile,
a fines de 2017, eligiera a un presidente que se oponia al cambio cons-
titucional. En octubre de 2020, el 78% de los votantes acordd abrir un
proceso constituyente. Sin embargo, aun cuando los chilenos estaban de
acuerdo con el cambio constitucional, las encuestas del CEP no evalua-
ron si ellos priorizaban esta demanda por sobre otras.® A pesar de ello, y
como se planted en la introduccién, hoy en dia una gran mayoria de los
chilenos conecta la demanda por una nueva constitucion con la necesi-
dad de fortalecer derechos sociales, los que se relacionan con areas de
especial preocupacion para los chilenos, como lo son la salud, la educa-
cion y la seguridad social. Las protestas estudiantiles de 2011, junto con
la campafa y programa presidencial de Bachelet, asi como el proceso
de elaboracién de una constitucién podrian haber tenido un rol en la
conexion de ambos problemas. También hubo otros movimientos que
contribuyeron a hacer mas visibles las demandas sociales en conexion
con otras areas, como las protestas en contra del sistema de seguridad
social promovido por el movimiento No Mas AFP, que comenzaron en
2016 (Rozas y Maillet 2019).

Tanto la demanda por un fortalecimiento de los derechos sociales
como la demanda por un reemplazo constitucional, no son algo nuevo
en Chile. Por ejemplo, la demanda por el reconocimiento de los pue-
blos indigenas ha sido una promesa de larga data —al menos desde las
campanas presidenciales de 2005—, pero los politicos han sido consis-
tentemente incapaces de cumplir estas promesas (Navia y Verdugo s/f).
En 2009, y a pesar de la reforma de 2005, al menos dos candidatos presi-
denciales abogaron por una nueva constitucién. En 2011, el movimiento
estudiantil vinculd su demanda por el fortalecimiento del sistema educa-
tivo con la necesidad de un cambio constitucional.” En 2012, los reportes
del Instituto Nacional de Derechos Humanos (INDH) se comenzaron a
vincular con la necesidad de un cambio constitucional e identificaron las

> Comparar con las encuestas CADEM. Disponibles en: https://www.cadem.cl/encuestas/.

6 Segun los resultados de la encuesta CEP, entre 1996 y 2005, menos del 7% de los chilenos
menciond las reformas constitucionales cuando se les pidié que ordenaran distintas prio-
ridades politicas. Ver las encuestas disponibles en: https://www.cepchile.cl/cep/site/edic/
base/port/encuestasCEPhtml.

7 Las protestas estudiantiles politizaron los debates chilenos en torno a la democracia, los
derechos y la ciudadania (Grugel y Singh 2015). Respecto de la forma en que las protestas
estudiantiles ayudaron a provocar la discusion sobre las reformas politicas, ver Donoso
(2016).



38  ROSALIND DIXONY SERGIO VERDUGO / Derechos sociales y reforma constitucional

oportunidades de expansion de los derechos humanos. En 2013, el pro-
grama de la candidata presidencial Michelle Bachelet, ofrecié la opcion
de una nueva constitucion basada, en parte, en derechos sociales, y fue
electa por una gran mayoria de los chilenos. Si bien su proceso de elabo-
racion constitucional fallé al no ser capaz de movilizar a su coalicién y a
los partidos politicos (Verdugo y Contesse 2018), la naturaleza participa-
tiva del proceso probablemente contribuyé a consolidar una narrativa
constituyente en la opinion publica, la que, segun las encuestas, consis-
tentemente se mostré a favor de un cambio constitucional. Entre 2014 y
2017, todos los discursos presidenciales frente al Congreso mencionaron
la necesidad de una nueva constitucién —entre 1990 y 2013 solo se
mencionaron agendas de reforma constitucional. Posteriormente, otros
movimientos, como aquellos que rechazan un sistema de pensiones ma-
nejado por privados y que abogan por la igualdad de género, también se
expresaron a favor de la expansion de derechos.

Se podria argumentar que la demanda por una nueva constitucién
no estaba suficientemente justificada, en tanto los enclaves autoritarios
creados por la Constitucion de Pinochet habian sido gradualmente re-
movidos a partir de las significativas reformas de 1989 y 2005, y que la re-
forma de 2015 al régimen electoral puso fin a las dindmicas consensuales
que la dictadura habia planificado para el sistema politico. Sin embargo,
es probable que la conexién entre derechos sociales y la demanda de
reemplazo constitucional explique cémo la eliminacién de los enclaves
autoritarios fue incapaz de satisfacer a la opinion publica. Aunque toda-
via se mantienen algunas reglas controvertidas, como las reglas supra-
mayoritarias para la aprobacion de las leyes organicas constitucionales,
y a pesar de que el Tribunal Constitucional ha sido duramente criticado
por su rol al limitar la agenda reformista de Bachelet —incluyendo las
sentencias sobre reforma laboral, parte de la agenda de reforma educati-
va y la modificacién al Servicio Nacional del Consumidor—, muchos ven
la actual Constitucién como un obstéaculo para el avance de importantes
politicas en el ambito de los derechos sociales.

El problema de la inercia legislativa

En el pasado, los legisladores han acordado mejorar algunos aspectos
de las regulaciones sociales. Por ejemplo, el financiamiento para el siste-
ma de salud publico fue elevado en 2005, durante la administracién de
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Lagos,® y Bachelet negocié una reforma que fortalecié el financiamiento
publico para una parte del sistema de seguridad social. Sin embargo, a
pesar de que se han conseguido algunos logros —por ejemplo, la dismi-
nucion en las tasas de mortalidad—, aun se necesita hacer mucho mas
para promover soluciones estructurales. Los tiempos de espera en el
sistema publico de salud son demasiado altos, los costos farmacéuticos
son muy elevados® y la desigualdad en el acceso a servicios de salud es
profunda. Las pensiones de jubilacidn siguen siendo exiguas y dependen
sobremanera de ahorros individuales en cuentas obligatorias adminis-
tradas por las Administradoras de Fondos de Pensiones. En la medida
en que el mercado laboral esta lejos de ser perfecto, el trabajo informal
abunda —el sistema omite a aquellos que se mantienen en empleos
informales— y las personas no pueden ahorrar lo suficiente antes de su
jubilacion,™ por lo que muchos reciben pensiones bajo el salario minimo
—en la actualidad, el salario minimo en Chile se encuentra en torno a los
400 USD. El Estado contribuye con una pensién basica y con una pensién
solidaria suplementaria que tiene un objetivo redistributivo, pero el gas-
to publico no es suficiente. Tal como establece un reporte de la OCDE, el
gasto publico de Chile en pensiones es equivalente al 2,9% de PIB —el
promedio de los paises de la OCDE es de 8% (OECD 2019). El sistema de
salud es altamente desigual. El 75% de la poblacién tiene acceso a un se-
guro publico de salud llamado Fonasa (Fondo Nacional de Salud), mien-
tras que el 18% puede permitirse seguros privados en el sistema de isa-
pres (Institucion de Salud Previsional) —el cual cubre a las personas con

8 Se podria decir que la reforma del presidente Lagos fue posible porque se realizé en un
contexto distinto, el que incluia un periodo presidencial de seis afos y la posible conti-
nuacion de una administracion socialista con la presidenta Bachelet. Estas condiciones
difieren del contexto actual, en el que los presidentes tienen un periodo de cuatro afnos sin
renovacion y la posibilidad de alteracion en poder es alta. La primera administracion de Ba-
chelet fue el fin de los afos de la coalicion de la Concertacion, la que goberné el pais desde
1990 hasta 2010, aunque la coaliciéon de derecha tuvo un importante poder de veto. En la
actualidad, resulta dificil conseguir reformas de gran escala debido a la fragmentacién de
la legislatura producto de la reforma electoral de 2015, la corta duracién de los mandatos
presidenciales y la frecuente rotacion en el poder, lo que disminuye las posibilidades de
que las administraciones en ejercicio alcancen acuerdos con los gobiernos que vendran.

9 Ver, por ejemplo, un articulo en el que se explica cémo el mercado chileno ha sido incapaz
de proporcionar medicamentos y se hace una propuesta para reinterpretar el derecho so-
cial a la atencion en salud, en Alvear (2013).

10 a falta de consistencia de las contribuciones hechas al sistema de pensiones y el empleo
informal han afectado, particularmente, a las personas con menos estudios y a las mujeres
(Madero-Cabib et al. 2019).
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mayores ingresos—, mientras que el resto se encuentra sin seguro o cu-
bierto por esquemas alternativos. Asimismo, el sistema de salud requiere
de mayor financiamiento. En 2019, el Estado chileno gasté 1.281 USD per
capita, ubicdndose en los puestos mas bajos de los paises de la OCDE
(OECD 2020). Por ejemplo, solo por mencionar algunos de los paises con
los cuales los chilenos habitualmente se comparan, Nueva Zelanda gasté
3.343 USD, Irlanda 3.919 USD y Espana 2.560 USD. Los tribunales han
abierto la puerta a la litigacidon de derechos sociales en el dmbito privado
en contra del alza unilateral en los costos de los seguros de salud que
realizan las isapres. Estos litigios han beneficiado, principalmente, al 18%
de la poblacién afiliada a las isapres, provocando un impacto econémico
regresivo —los costos del sistema judicial, que en este ambito beneficia
a los ricos, son financiados por todos los contribuyentes.

Soluciones estructurales a estos problemas requieren de legisla-
cién, pero la aprobacion de proyectos de ley en estos temas ha sido difi-
cil debido a que el proceso politico chileno ha estado sujeto a una clara
inercia.’? Por ejemplo, las mesas técnicas de 2010 y de 2014 entregaron
recomendaciones respecto del sistema de salud que se mantienen,
en su mayor parte, ignoradas, y se pueden observar importantes des-
acuerdos entre los expertos en areas cruciales (Villalobos 2019). Entre
las elites politicas también existen estos desacuerdos. Mientras que mu-
chos parlamentarios de izquierda generalmente abogan por soluciones
universales que fortalezcan el rol del Estado, varios parlamentarios de
derecha promueven soluciones focalizadas. La discusion de una reforma
al sistema de pensiones también se ha mantenido detenida por algunos
anos, aunque las protestas de 2019 convirtieron el tema en una priori-
dad de la agenda publica.'® El sistema de seguridad social también es

" Alejandra Zuhiga (2014), no obstante, ha planteado que la litigacion en salud adn puede
ser de utilidad para promover las reformas en Chile al poner presion sobre el Congreso para
que apruebe un seguro nacional de salud. Desafortunadamente, esta presién no ha sido
suficiente para interrumpir la inercia legislativa.

12 peter Siavelis (2016), por ejemplo, ha planteado que las instituciones politicas chilenas no
han podido responder a los problemas de desigualdad de Chile. Varios académicos consti-
tucionalistas sostienen que los estancamientos se han convertido en uno de los mayores
problemas del esquema constitucional actual (e.g. Heiss 2017; Marshall y Charney 2021;
Madariaga y Rovira 2019).

13 Como han dicho algunos académicos que han estudiado las reformas fallidas: “es justo
decir que habia un consenso sobre la necesidad de una reforma; desafortunadamente, no
hubo acuerdo sobre el por qué se necesitaba, qué debia hacerse, o como debiera imple-
mentarse” (Bossert y Villalobos 2020, 142).
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un ejemplo importante. Mientras muchos parlamentarios parecen creer
que los ahorros individuales administrados por las AFP (Administradoras
de Fondos de Pensiones) son fundamentales para la mantenciéon del di-
namismo de la economia chilena —después de todo, estas administran
e invierten los fondos acumulados, los que representan un equivalente
al 80% del producto interno bruto— y se preocupan por el hecho de
que ahorros obligatorios no son suficientes, en la actualidad el siste-
ma tiene una tasa del 10% por sobre los salarios —otros promueven
aumentos impositivos para elevar el financiamiento publico y algunos
incluso abogan por la eliminacion de las AFP.'#

Los académicos parecen disentir respecto de las causas precisas
que explican la inercia legislativa. Una explicacién evidente es el fin de la
democracia de los consensos en Chile, y la creciente polarizacion politica
entre las elites (Fabrega, Gonzédlez y Lindh 2018; Cruz y Varetto 2019). Es
probable que la estructura del sistema de partidos, modificada después
de la reforma electoral del afio 2015, haya exacerbado o sea causa del
problema.

Mientras que el sistema electoral anterior incentivaba la formacion
de coaliciones estables (Siavelis 1997), el nuevo sistema electoral ha ve-
nido acompanado de importantes niveles de polarizacién politica y de
la fragmentacién del sistema de partidos (Bunker 2018; Cruz y Varetto
2019). Las ultimas elecciones han mostrado que la combinacién de los
arreglos que organizan el sistema de partidos, el régimen electoral y el
corto mandato presidencial de cuatro afos sin posibilidad de reelec-
cién inmediata,’” asi como el modelo presidencialista, combinado con
una alternancia frecuente en el poder, pudo haber estimulado pactos
electorales de corto plazo y reducido las posibilidades de generar coali-
ciones gobernantes mayoritarias que cuenten con programas compar-

4 Las propuestas mas frecuentes van desde la creacion de una AFP estatal, elevar el por-
centaje del salario que cada empleado paga para financiar sus cuentas individuales o para
financiar un fondo solidario, hasta la impopular idea de elevar la edad de retiro, que hoy
en dia es de 65 afos para los hombres y 60 para las mujeres, y regular los beneficios que
obtienen las empresas.

15 “[E]l proceso de reforma del 2014 muestra la necesidad de acuerdo, particularmente a
nivel politico, a fin de asegurar la adopcién de una reforma que para su realizacidon requiere
de mas de una administraciéon. Un proceso que pretenda producir cambios estructurales
en el sistema de salud requiere del suficiente soporte como para sobrevivir al ciclo politico”
(Villalobos 2019, 142).
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tidos.'® Combinado esto con la existencia de reglas de supramayorias
legislativas en algunas areas y con el modo en que el Tribunal Constitu-
cional ha comprendido sus poderes en algunos casos,'” las dinamicas
politicas creadas por estos distintos arreglos institucionales probable-
mente han contribuido a la falta de respuesta politica y legislativa ante
las demandas sociales de cambio.'®

Es en parte debido a esto, creemos, que los ciudadanos parecen
estar demandando la protecciéon constitucional explicita de derechos
sociales. El uso del lenguaje de los derechos puede ser util para el trata-
miento de este problema. Aun asi, debiésemos también ser conscientes
de los peligros de concentrarnos exclusivamente en el reconocimiento
de derechos sociales, sin prestar la atencion necesaria al modo en que
el proceso y la nueva estructura de poder organiza las instituciones.
Ademas, como uno de nosotros ha planteado en el pasado, los derechos
pueden ser usados como ‘soborno’ a cambio de la erosién de acuerdos
democréticos clave (Dixon 2018), y los chilenos debieran evitar ese ries-
go, de entre otros que identificamos mas abajo. Mas importante todavia
es que el reconocimiento de derechos puede crear expectativas que

16 Claramente, somos conscientes de que hay aspectos sociol6gicos que resultan relevan-
tes para explicar la inercia legislativa, pero examinar ese tipo de trabajos es algo que esta
por fuera del alcance de este articulo. Véase un interesante ejemplo en el trabajo de Mada-
riaga y Rovira (2019), quienes plantean que la colusién entre las coaliciones de derecha e
izquierda es un factor relevante al respecto. Para una explicacion enfocada en la resiliencia
producida por las dindmicas neoliberales, ver Madariaga (2020).

7 De acuerdo al Articulo 19, N° 18 de la Constitucion de Chile, las reformas al sistema de
seguridad social requieren, por lo general, la mayoria absoluta de todos los legisladores.
El umbral de la mayoria legislativa es mas bajo en relacion a la reforma al sistema de salud,
ya que no se requieren mayorias especiales. Reformas a importantes partes del sistema
educativo requieren de supramayorias de 4/7 en el Congreso, segun el Articulo 19, N° 10
de la Constitucion. En todas estas areas, una minoria legislativa puede también desafiar la
constitucionalidad de los proyectos al someterlas al Tribunal Constitucional, tal como ha
ocurrido en ocasiones en relacion a la reforma de Bachelet al sistema educativo. Por cierto,
el eventual poder de veto del Tribunal dependerd, finalmente, de la interpretacién que el
mismo hace de sus propios poderes y del contenido de los derechos. En materia de dere-
chos sociales, existen desacuerdos académicos en torno a su contenido. Por ejemplo, el
derecho constitucional a la salud puede entenderse como la proteccion de la existencia de
un sector privado, pero existen también otras interpretaciones que no rifien, en principio
con la Constitucion. Ver, por ejemplo, Salgado (2015).

'8 para un argumento que explique la crisis politica chilena como una conexién entre el
modelo macroeconémico y la Constitucidn, véase Cardoso (2020); comparar con Pefa
(2020).



Estudios Publicos 162 (2021),31-73 43

seran dificiles de cumplir en el corto plazo.'® Las constituciones debieran
ser proyectos de largo plazo planificados cuidadosamente para permitir
a la politica ordinaria hacerse cargo de los problemas sociales mas im-
portantes. Por esta razén, mientras la Convencién discute la nueva cons-
titucion, el Congreso debiera seguir intentando avanzar en una agenda
social multipartidista que permita responder a las principales demandas
que provocaron que los chilenos salieran a las calles en el ultimo aio.

2. Inercia legislativa y reforma basada en derechos
Por qué constitucionalizar derechos sociales

El derecho internacional de los derechos humanos reconoce un conjunto
de derechos sociales, econdémicos y culturales, incluidos el acceso a la
alimentacién, a la vivienda, a la salud y a la seguridad social. Al firmar
y ratificar el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (ICESCR, por su sigla en inglés), Chile se ha comprometido a
asegurar estos derechos.?’ Y como observabamos mas arriba, parte de la
presion por una reforma constitucional proviene de la demanda de ver
estos derechos satisfechos en la practica —por ejemplo, que estén pro-
tegidos de un modo tal que den lugar a la aparicion de nuevas reformas
en la politica econémica, incluso en éareas clave como pensiones y salud.
Ademas, una de las percepciones de la Constitucion era que esta
habia sido impuesta por una dictadura y que solo podria ser enmenda-
da por los acuerdos alcanzados por una elite gobernante que incluia el
poder de veto de los herederos del régimen de Pinochet (Fuentes 2015;
Tsebelis 2018). Cuando en 2005, el presidente Lagos removié la firma
de Pinochet de la Constitucidn y presenté la reforma de ese afo como
‘una nueva Constitucién;, la mayor parte de los politicos no acepté el
simbolismo del acto. Incluso el expresidente Lagos ha afirmado que la
agenda de democratizacion, que siguidé una estrategia de enmiendas

9 Como plantea Lisa Hilbink (2020, 101):“la Constitucién en si misma es incapaz de resolver
los problemas estructurales que generaron el levantamiento. Solo puede proveer un marco
legal que haga posibles las politicas publicas deseadas en el mediano plazo. Si los politicos
no reconocen y actlan prontamente para incorporar las preocupaciones de la poblacién
con respecto a pensiones, salud, educacioén, transporte, etc., es probable que la agitacion
continte y la paciencia hacia el proceso constituyente se vea afectada”.

20 Chile ratificé en ICESCR en 1972.
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parciales por treinta afnos, fue insuficiente para legitimar la Constitucion
de Pinochet. Asi, el llamado a un cambio constitucional es, en parte, un
llamado a democratizar el constitucionalismo en Chile y a hacerlo un
proyecto mas inclusivo. El reconocimiento de derechos sociales en una
nueva constitucion, por tanto, permitiria mejorar tanto su legitimidad
actual como la percepcidn que los chilenos tienen de esta. Ello enviaria
la sefal de que la constitucién es capaz de responder a las preocupacio-
nes y aspiraciones politicas, y de que responde de forma especifica a las
preocupaciones de aquellos que han quedado fuera de los arreglos de la
elite gobernante y que fueron dejados atras por las politicas econémicas
del periodo de Pinochet.

Un argumento similar se planted en Sudéafrica en la década de 1990,
en el contexto de las discusiones en torno a la inclusiéon de garantias a
los derechos sociales y econémicos en la Constitucion de 1996. Un con-
junto de reconocidos académicos sudafricanos presenté sus reparos a la
inclusiéon de derechos sociales en una nueva constitucion democratica
(Davis 1992, 2008). Temian que estos derechos no pudieran ser efecti-
vamente garantizados por las cortes, que generaran sobreexpectativas
sobre el cambio constitucional, y, con ello, se pudieran socavar el valor y
la seriedad de otros compromisos democraticos contenidos en la cons-
titucion (cfr. Davis 1992). Pero algunos académicos como Etienne Mure-
inik (1992) argumentaron a favor de la inclusién de estos derechos en la
Constitucion sudafricana de 1996, en parte con el objeto de contrarrestar
una percepciéon de la nueva constitucién democratica como un conjunto
de ‘lujos y no de derechos" Parte del desafio de una transicion desde el
Apartheid a una Sudafrica totalmente democratica era politico: implicaba
dar derecho a voto a la mayoria negra y crear elecciones multipartidarias
verdaderamente libres. Pero parte del desafio transformador era tam-
bién econdmico: el Apartheid era tan econdmico como politico, y dejé
a grandes grupos de sudafricanos sin trabajos o viviendas seguras, o sin
acceso a servicios basicos como la salud. Por ello, planteaba Mureinik, la
inclusion de derechos sociales en una nueva y democratica constitucion
sudafricana era una forma de asegurar tanto la legitimidad actual como
la legitimidad percibida de los nuevos arreglos constitucionales de Suda-
frica (Mureinik 1992). Este argumento prevalecié por sobre los argumen-
tos contrarios de modos que en la actualidad se reflejan en las secciones
25-27 de la Constitucion sudafricana (cfr. Davis 1992).
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Sin embargo, plantear que los derechos sociales deberian constitu-
cionalizarse no es lo mismo que sugerir la forma especifica o contenido
que debieran tener. Las constituciones pueden reconocer derechos so-
ciales de al menos tres maneras (Tushnet 2008).

Primero, una constitucion puede imponer deberes sobre los poderes
politicos a fin de hacer cumplir los derechos sociales. Este es un enfoque
que habitualmente se asocia con las Constituciones de Irlanda e India.?’
La parte IV de la Constitucién india contiene un conjunto de principios
rectores para la politica estatal [directive principles]. Algunos son par-
ticularmente especificos al contexto indio, pero hay otros que reflejan
compromisos mas universales, como el deber del Estado por “elevar el
nivel de nutricién y el estandar de vida de su pueblo”y mejorar “la salud
publica” (Art. 47). La Corte Suprema india ha dotado de un amplio efecto
indirecto a estos principios en su interpretacién del derecho a la vida en
el Art. 21 de la Constitucion,?? aunque en la literatura se sigue entendien-
do que un enfoque de principios rectores proporciona, principalmente,
una alternativa no justiciable a la proteccién de derechos sociales (Tush-
net 2008).

Un segundo modelo de proteccién constitucional de derechos so-
cioecondmicos es que la constitucion adopte derechos sociales justicia-
bles, los que contienen un rango de limitaciones o calificaciones internas
que restringen el alcance de su aplicacion inmediata e individual. Por
ejemplo, las secciones 26 (1) y (2) de la Constitucion sudafricana estable-
cen que “Toda persona tiene el derecho a tener acceso a una vivienda
adecuada’, pero también que el contenido de este derecho debiera
entenderse en el sentido de que “El Estado debe tomar las medidas legis-
lativas y de otro tipo razonables, dentro de sus recursos disponibles, para

21 Ver, por ejemplo, el Articulo 45 de la Constitucion de Irlanda de 1937 y la Constitucién de
India de 1949. Khaitan (2019, 604) consigna los siguientes ejemplos adicionales: “La consti-
tucion provisional de Qatar (1970), Bangladesh (1972), Panama (1972), Pakistan (1973), Pa-
pua Nueva Guinea (1975), Portugal (1976), Espaia (1978), Sri Lanka (1978), Nigeria (1979),
Tanzania (agregada en 1984 por la enmienda a la Constitucion de 1977), Zanzibar (1984),
Nepal (1990), Namibia (1990), Sierra Leona (1991), Zambia (1991), Tibet (constitucion del
gobierno en el exilio, 1991), Ghana (1992), Andorra (1993), Lesoto (1993), Uganda (1995),
Etiopia (1995), Gambia (1996), Eritrea (1997), Tailandia (1997), Sudéan (1998), Nigeria (1999),
Swazilandia (2005), Tailandia (2007), Nepal (constitucion provisional, 2007), Butan (2008),
Angola (2010), Sudan del Sur (2011), Nepal (2015) y Tailandia (2017)".

22 Comparar con Olga Tellis v. Bombay Municipal Corporation (1986 AIR 180, 1985 SCR Supl.
(2) 51).
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consequir la realizacién progresiva de este derecho”?3 De igual forma,
las secciones 27 (1) y (2) establecen que “toda persona tiene el derecho
a tener acceso a: (a) servicios de salud, incluyendo servicios de salud re-
productiva; (b) suficiente comida y agua; y (c) seguridad social, incluida,
si ellos no son capaces de mantenerse a si mismos y a quienes de ellos
dependen, una asistencia social apropiada’, pero que esto significa que
“el Estado debe tomar las medidas legislativas y de otro tipo razonables,
dentro de sus recursos disponibles, para conseguir la realizacion progre-
siva de cada uno de estos derechos”. Este lenguaje también sugiere que
los tribunales no hardan cumplir inmediatamente los derechos individua-
les, sociales y econdmicos, sino que mas bien revisaran la razonabilidad
de las politicas gubernamentales, de modo de alentar a los gobiernos
a mejorar y actualizar sus politicas para abordar las necesidades de sus
ciudadanos.?*

En contraste, el tercer modelo de proteccion de derechos sociales
implica la exigibilidad de garantias mas fuertes e inmediatas de acceso a
derechos sociales para los individuos. En Brasil y Colombia, por ejemplo,
las constituciones establecen el derecho a la salud.?> También, tanto la
Corte Suprema de Brasil como la Corte Constitucional de Colombia han
sostenido que, en determinadas circunstancias, estas provisiones dan
lugar al derecho individual de acceso a la salud, exigible mediante el pro-
cedimiento de amparo o tutela.®

Hay también significativos argumentos, tanto a favor como en con-
tra, respecto de una proteccién judicial fuerte a derechos sociales de este
tipo, algunos de los cuales ya han sido utilizados por algunos de los aca-
démicos constitucionalistas chilenos.?’

23 Algunos académicos chilenos ya han prestado atencién al modelo sudafricano e, incluso,
han defendido la idea de utilizar test judiciales parecidos en Chile. Ver, por ejemplo, Figue-
roa (2009).

24 Ver, por ejemplo, Soobramoney v. Minister of Health, Kwazulu-Natal 1998 (1) SA 765 (CC)
(S. Afr.); Government of the Republic of South Africa v. Grootboom 2000 (11) BCLR 1169 (CC)
(S. Afr.).

25 Ver los Articulos 6, 169-168 de la Constitucion brasilefia de 1988 y el Articulo 49 de la
Constitucién colombiana de 1991.

26 para una revision general de los modelos de exigibilidad [enforcement] de América Lati-
na, ver Bernal (2017) y Couso (2017).

27 Para una vision escéptica de un enfoque de exigibilidad judicial de los derechos sociales
en Chile, ver, por ejemplo, Martinez (2010), Alvear (2014), Soto (2014). Para una defensa de
derechos sociales exigibles, ver, por ejemplo, Bustos (2015), Bassa (2008), Lovera (2010).



Estudios Publicos 162 (2021),31-73 47

{Por qué la revision judicial?

{Por qué dar poderes a los tribunales para interpretar y aplicar las garan-
tias de derechos sociales? Chile cuenta con una tradicion relativamente
contenida de revisién judicial, en especial en el contexto de derechos
econdémicos y sociales (Couso y Hilbink 2011). Pero, tanto a nivel del
Tribunal Constitucional®® como de la Corte Suprema,?® esta tradicion ha
comenzado a cambiar durante las Ultimas décadas, particularmente en
relacion al derecho a la salud3® y también, en cierto grado, al derecho
al trabajo.3' Sin embargo, durante el periodo de Bachelet, el Tribunal
Constitucional adoptd un enfoque cada vez mas activo en la revisién de
legislacion en importantes reformas sociales promovidas por ese gobier-
no.3? Por ejemplo, el Tribunal previno la aprobacién de elementos centra-
les de la reforma laboral, por medio del uso de una especie de enfoque
libertario sobre el derecho a la sindicalizacion,?? y la modificacion del
Servicio Nacional del Consumidor.3* El Tribunal limité también la forma
en que Bachelet podria proporcionar un sistema de educacién superior
gratuito, al forzar a su administracion a dar financiamiento a estudiantes
que asistian a instituciones que no estaban inicialmente cubiertas por el

28 Hay varias decisiones que podrian citarse. Quizas la mas importante de ellas es el hito
STC 1710 de 20170.

29 Por ejemplo, Miriam Henriquez (2010) observa que algunos tribunales han desarrollado
una especie de ‘activismo moderado’ para obligar a las aseguradoras privadas a pagar por
los costos de enfermedades catastréficas utilizando la clausula de propiedad e, indirecta-
mente, la proteccién constitucional a la salud.

30 por ejemplo, Alejandra Zuiiga (2011) plantea que con posterioridad a la implementacion
a la reforma del AUGE por el expresidente Lagos, algunas decisiones judiciales conllevaron
un enfoque mas igualitario.

31 Algunos académicos plantean que el modo en que las decisiones judiciales han tratado
el derecho a la salud y el derecho al trabajo han modificado la comprensién original de la
Constitucion, al punto de que se ha invertido la dimensién econémica del principio de sub-
sidiariedad. En parte, gracias a disposiciones de textura abierta [open-textured provisions],
un conjunto de decisiones ha privilegiado la proteccion de derechos sociales por sobre
principios como la libertad contractual (Bassa y Aste 2015). Ellos afirman que una‘mutacion’
ha cambiado el significado de estos derechos en la Constitucion chilena. La ‘mutacion’ es
un tipo de cambio constitucional informal. Sobre la idea de mutacion, ver, entre otros, San-
chez (2000), Bernal (2016).

32 Muchos académicos han criticado este tipo de decisiones judiciales. Es probable que las
criticas de Fernando Atria (2020a, 2020b) y Atria, Salgado y Wilenmann (2017) sean las mas
famosas.

33STC 3016y 3026 de 2016.

34STC 4012 de 2018.



48  ROSALIND DIXONY SERGIO VERDUGO / Derechos sociales y reforma constitucional

plan.3> Otro ejemplo es la decision del Tribunal de expandir el derecho
de los objetores de conciencia en los casos de aborto, de modo que ins-
tituciones como las clinicas catélicas —y no solo los individuos— pudie-
ran objetar la practica de abortos.3® Nuestra propuesta no toma partido
en el debate respecto del futuro del Tribunal Constitucional, pero, como
planteamos mas arriba —véase la nota 2—, estamos conscientes de que
este es un debate relevante para la propuesta, ya que esta incorpora la
creacion de un rol judicial débil-fuerte que podria beneficiarse de tener
un Tribunal que pueda generar confianza entre los actores politicos.

El sendero a futuro de la revisién judicial en Chile se mantiene abier-
to: sus énfasis sobre distintos derechos sociales y econémicos podria ser
limitado o robusto, progresista o conservador; y ser practicado ya sea por
el actual Tribunal Constitucional, o bien, mediante un nuevo enfoque, en
el cual la Corte Suprema sea la Unica o principal entidad responsable de
la interpretacion y de hacer cumplir la nueva constitucion. En cualquier
caso, la reforma constitucional ofrece una oportunidad para ‘transformar
o dar nueva forma a los patrones de revision judicial en Chile de un modo
que sea democraticamente productivo. La pregunta que esto plantea es
como debiera lucir este sendero democraticamente productivo.

Tal como uno de nosotros ha planteado previamente (Dixon, en
prensa), habitualmente los procesos democréticos se encuentran sujetos
a una serie de ‘bloqueos’. Pueden estar sujetos a monopolios electorales
o institucionales, los que erosionan la verdadera competitividad de un
sistema democratico y constitucional y su demanda basica por legitimi-
dad (Dixon, en prensa). De modo aln mas frecuente, estos pueden estar
sujetos a puntos ciegos [blind spots] y a cargas de inercia [burdens of iner-
tial que causan que las garantias constitucionales sean rutinariamente
pasadas por alto, o sean sencillamente ignoradas debido a que la legisla-
tura no presta atencién a un problema, no considera opciones relevantes
para la proteccion de garantias constitucionales, o no actua para actuali-
zar la ley a la luz de entendimientos cambiantes.3’

’

35 STC 2935 de 2015.

36 STC 3729 de 2017.

37 En ocasiones, estos tipos de falta de respuesta pueden estar conectados a ciclos politicos
de polarizacion y descomposicion constitucional. Nosotros no adoptamos este enfoque
aqui, aunque estos pueden tener cierto poder explicativo en el caso de Chile. Respecto del
modo en que la polarizaciéon y la descomposicién constitucional podrian derivar en en-
trampamiento y la inercia legislativa, ver Balkin (2020).
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Podria decirse que Chile también ha experimentado poderosas car-
gas de inercia en una serie de dreas clave de la politica publica, incluso
en el contexto de los llamados a responder y actualizar la politica en
salud y pensiones. Como indicdbamos mas arriba, estas politicas resultan
subinclusivas y no logran abordar adecuadamente las necesidades de los
pobres y parte de la clase media. Ha habido multiples llamados a actuali-
zar y mejorar estas politicas. Y, aun asi, los legisladores, consistentemen-
te, no han podido llegar a los acuerdos legislativos necesarios de modo
de cerrar esta brecha. Esta es una clasica instancia de cargas de inercia
legislativa.

Al hacer cumplir derechos constitucionales, incluidos los derechos
sociales, los tribunales también pueden avanzar sustantivamente en
la tarea de hacer frente a esta forma de inercia. Al emitir érdenes coer-
citivas, y por medio de su autoridad y capacidad persuasiva, los tribu-
nales pueden hacer mas visibles los problemas, de manera de llamar la
atencién de la opinién publica y legislativa o, en su defecto, crear una
nueva solucién de politica legislativa que pueda operar por defecto. Por
supuesto, esto no significa decir que los tribunales son la Unica solucion
para hacer frente a la inercia legislativa en el caso chileno. Como se ex-
plicd mas arriba, la combinacién de presidentes con mandatos de cuatro
afos sin renovacion, de un Congreso fragmentado producto del sistema
electoral, y de elecciones parlamentarias simultdneas a la primera vuelta
presidencial, no ayuda a estimular la creacién de coaliciones guberna-
mentales que pudiesen construir acuerdos legislativos amplios. La refor-
ma del régimen politico podria ser una condicién significativa, aunque
tal vez insuficiente, para detener la inercia legislativa. En cualquier caso,
los tribunales aun pueden jugar un rol significativo.

Los tribunales también pueden imponer pardametros relevantes
sobre los procesos de reforma en la politica social y econédmica. Pue-
den, por ejemplo, insistir en que las nuevas politicas respeten com-
promisos bdsicos con la dignidad y la igualdad, o que estas adopten
enfoques de alcance no discriminatorio.3® Pueden insistir, también, en
que las politicas sean razonables y disefiadas de un modo que consiga
sus objetivos. En Sudafrica, por ejemplo, la Corte Constitucional ha

38 Comparar con Government of the Republic of South Africa v. Grootboom 2000 (11) BCLR
1169 (CC) (S. Afr.); Khosa v. Minister of Social Development, 2004 (6) BCLR 569 (CC); Minister
of Health v. Treatment Action Campaign (TAC) (2002) 5 SA 721 (CQ).
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implementado un test de ‘razonabilidad’ para la revision de deman-
das de derechos sociales. Y la Corte ha aplicado este test de un modo
que promueve politicas de vivienda mas inclusivas, las que cubren
necesidades de corto plazo para los sin casa y, también, la escasez de
viviendas en un mediano y largo plazo, asi como politicas de salud mas
inclusivas, las que permiten que mujeres de todas las zonas del pais
puedan acceder a antirretrovirales que previenen la transmisién de VIH
entre madres e hijos.*®

En algunos casos, los tribunales pueden hacer esto mediante accio-
nes basadas en un modelo judicial 'débil' —no coercitivas e insensibles
al tiempo (Dixon 2019a). Pero en otros, ellos también necesitaran de
poderes correctivos fuertes, los que les permitan, dentro de un marco de
tiempo determinado, direccionar ciertas acciones por parte del gobier-
no. En Grootboom, por ejemplo, el Tribunal Constitucional sudafricano
implementd una orden débil, declaratoria, en la que exigia al gobierno
actualizar sus planes de vivienda y hacerlos mas inclusivos. Al hacerlo,
contribuia a contrarrestar la inercia de largo plazo en el desarrollo de
un plan nacional de vivienda mas comprensivo (Dixon 2007). Pero tomd
al menos tres aflos para que el gobierno lo hiciera y, entretanto, el de-
mandante murid sin conseguir un adecuado acceso a la vivienda (Dixon
2007; Sunstein 2000; Pillay 2002). Esto, a su vez, contrasta con los cam-
bios mas inmediatos que se produjeron con posterioridad al caso TAC, en
donde la Corte instruyo un recurso fuerte al ordenar al gobierno levantar
las restricciones al acceso a nevirapina en los lugares en donde ya exis-
tia el apoyo para la realizacién de pruebas y el suministro del farmaco
(Dixon 2007).

Tal como sugerimos mas arriba, en el caso chileno la litigacién en
torno a derechos sociales no ha contribuido con el avance de solucio-
nes estructurales. Sin embargo, algunas medidas individuales han sido
utiles para expandir derechos sociales individuales en algunos casos
especificos referentes al dmbito de la salud y del trabajo. La litigacién con
respecto al sistema de pensiones aun se encuentra en proceso. Hasta el
momento, los casos mas significativos en este ambito muestran que tan-
to la Corte Suprema como el Tribunal Constitucional han sostenido que
no le estd permitido a los individuos retirar la totalidad de sus ahorros

39 Ver Government of the Republic of South Africa v. Grootboom 2000 (11) BCLR 1169 (CC) (S.
Afr.); Minister of Health v. Treatment Action Campaign (TAC) (2002) 5 SA 721 (CC).
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de retiro, aun cuando ellos tienen derechos de propiedad sobre los mis-
mos, debido a que estos ahorros tienen un propésito exclusivo: financiar
las pensiones de retiro que se entregan periédicamente.*® Estos casos
podrian ser relevantes, ya que fortalecen los principios del sistema —el
que es financiado principalmente por ahorros individuales tomados de
los salarios de los trabajadores—, aunque no ha habido mas desafios
significativos en contra de estos principios. Si bien es posible aducir que
la litigacion en los ambitos de los derechos sociales puede presionar la
legislacion sobre problemas especificos (Zuniga 2014), la litigacién no
ha provocado las reformas estructurales que los chilenos demandan. Al
contrario, los ejemplos disponibles —como los litigios en contra de las
isapres— parecen sugerir que los legisladores tendrian menos incentivos
para legislar en las areas que han sido tratadas por los tribunales, lo cual
confirma lo que uno de nosotros ha planteado de modo mas general
(Dixon, en prensa).

{Por qué una revision judicial débil?

Hay una serie de argumentos en contra de modelos de revision judicial
fuertes y a favor de un enfoque més débil en la exigibilidad judicial de los
derechos sociales.

El razonable desacuerdo respecto de la direccion de la reforma econémica

Primero, es importante reconocer que existe un espacio razonable de
desacuerdo con respecto a la direccién mas deseable para la reforma en
areas clave de la politica social y econémica en Chile. Es probable que
sean pocos los chilenos que dudan de que la reforma sea necesaria en
areas como la salud y las pensiones. Pero existe un debate legitimo en
relacion a cdmo exactamente se debiera proceder con esta reforma.

Un enfoque seria reemplazar los sistemas de salud y pensiones
actuales con un modelo totalmente estatal de provision de salud y pen-
siones. Se han realizado propuestas similares en Estados Unidos de parte
de ‘socialistas democraticos’ como Bernie Sanders y Alexandria Ocasio-
Cortez (Modhin 2016), y por mucho tiempo este tipo de ideas ha tenido

40 Decision de la Corte Suprema, rol 31,789-2019; STC 7442/7548 de 2020.
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el apoyo de sectores de la izquierda chilena.*' Estas propuestas podrian
también implicar la eliminacién de los seguros privados de salud, y al-
gunos pueden temer que los fondos de pensiones sean nacionalizados,
lo que genera importantes preocupaciones entre los inversores, como
ocurrié en 2008 en Argentina, cuando la presidenta Cristina Fernandez
promulgé una ley que eliminaba las compafnias privadas que administra-
ban los ahorros de retiro.*?

Un segundo enfoque, no obstante, seria remediar las brechas y de-
ficiencias actuales en el modelo actual de provision publica y privada de
estos bienes clave, o derechos sociales. Un enfoque de este tipo podria
denominarse enfoque ‘democrético liberal’ o de ‘mercado justo, en oposi-
cién a un enfoque de'libre mercado’.

A diferencia de las ideas neoliberales habitualmente asociadas a los
economistas formados en la tradicién de Chicago (como los conocidos
‘Chicago boys’), un enfoque democratico liberal plantea que los mer-
cados deben ser apoyados y regulados para que estén a la altura de las
verdaderas ideas liberales —las de libertad, dignidad e igualdad para
todos los ciudadanos. Asi, un enfoque democratico liberal propone que
el Estado juegue un rol clave en (i) la provision de acceso universal a
un ‘generoso minimo social, incluyendo el acceso a derechos sociales y
econdmicos relevantes; (ii) la regulacién de mercados a fin de proteger a
los consumidores ante la amenaza del poder monopdlico o el abuso de
poder del mercado; y (iii) la regulacion y la respuesta a los costos sociales
o externalidades que, de otro modo, amenazan con socavar la eficiencia
y justicia [fairness] (Holden y Dixon 2018) de los procesos de mercado.
Pero un enfoque democratico liberal es también profundamente liberal,

41 Por ejemplo, el programa presidencial de 2017 de Beatriz Sanchez, del Frente Amplio,
proponia terminar con las AFP. Ella también propuso la creaciéon de un seguro de salud
universal y exclusivo, terminando con el aseguramiento individual que las personas pue-
den obtener de parte de los aseguradores privados. El programa presidencial de 2017 del
excandidato presidencial Alejandro Guillier, apoyado por los expartidos de la Concertacién,
proponia un enfoque mas moderado: cobrar un impuesto adicional del 5% para crear un
fondo administrado por una institucion estatal para ayudar a mejorar las jubilaciones. Sin
embargo, el programa de Guillier también ofrecia, por ejemplo, la creacién de farmacias
estatales. Existian propuestas similares en el programa de Marco Enriquez-Ominami. Los
programas presidenciales citados en esta nota se pueden encontrar en el sitio del Servicio
Electoral. Disponible en: https://www.servel.cl/programas-de-candidaturas-a-presidente-
de-la-republica/.

42 Para un analisis de los riesgos politicos involucrados en esta reforma, ver Arza (2012) y
Kay (2009).
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en el sentido de que enfatiza el valioso rol que formas de ordenamiento
basadas en el mercado pueden jugar en la promocién de la eleccion
individual y el bienestar, y en la eficiencia y sustentabilidad general del
sistema econdmico.

Por tanto, en un enfoque democrético liberal resulta esencial que
todos los ciudadanos tengan acceso a la salud y a un nivel de ingresos en
sus retiros que les permita vivir una vida digna. Pero esto no significa que
un modelo de provisién estatal completa sea, necesariamente, el modo
Optimo de alcanzar este objetivo. Comunmente, sugiere un enfoque
democratico liberal: el modo mas efectivo de alcanzar este objetivo serd
adoptar un enfoque publico-privado de dos vias, en el que se incentive a
los individuos de mayores ingresos a contribuir con sus propias atencio-
nes médicas y jubilaciones a cambio de acceso a estandares de vida mas
elevados en el retiro y, potencialmente, un sistema de salud mas con-
fortable, mas alld de las dreas centrales de acceso al tratamiento médico
basico.

Este tipo de enfoque de dos vias resulta complejo de conseguir por
medios que resulten eficientes, justos y que logren sus objetivos. Sin em-
bargo, tenemos confianza en que un modelo de este tipo es alcanzable,
en parte porque uno de nosotros ha estudiado por largos periodos el
funcionamiento de los modelos de provision privada en Estados Uni-
dos y Australia, y ha visto las diferencias en su funcionamiento (Dixon
y Holden 2020). En Estados Unidos, la atencion médica y las pensiones
son en gran medida neoliberales en su disefo: estas se disefian sobre la
base de seguros y contribuciones privadas, con niveles muy modestos de
proteccién para los pobres via Medicaid. La Affordable Care Act expandid
la cobertura de Medicaid y de los subsidios para que quienes recibian los
ingresos mas bajos pudieran acceder a aseguradores privados de salud.
Y el seguro social siempre ha tenido incorporado algun grado de redis-
tribuciéon econémica. Pero ambos esquemas dejan brechas sustantivas
en el acceso a salud y a los ahorros para los seguros de jubilacién de los
estadounidenses de bajos ingresos.

En contraste, en Australia el Estado garantiza el acceso universal a
la atencidon médica y las pensiones publicas para todos los ciudadanos:
la atencién en salud de emergencia y preventiva es gratuita y de alta
calidad, y toda persona con activos bajo un determinado nivel puede
acceder a una pension adecuada para un estandar de vida basico. Pero
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también incentiva a los individuos de altos ingresos a pagar y adquirir
prestaciones de salud y a contribuir con los planes de pensién privados
de formas que reducen sustancialmente los costos para el Estado (y el
contribuyente) de la opcién publica de base. Esto también lo hace por
medio de un esquema de ‘zanahorias y garrotes’ [carrots and sticks]. El
garrote produce que quienes tienen altos ingresos se ven forzados a
contribuir con un porcentaje determinado de los salarios a sus cuentas
de jubilacion privadas, y enfrentan importantes sanciones tributarias si
no obtienen un seguro privado. La zanahoria es que, al hacerlo, ellos por
lo general obtienen acceso a mayores ingresos en su jubilaciéon y a una
mayor conveniencia y comodidad en la atencion médica (aunque no a
un mejor acceso a los tratamientos que puedan salvarles la vida) (Dixon y
Holden 2020).

Este tipo de propuestas podria ser Util para identificar un punto de
encuentro entre aquellos que defienden la provision estatal de solu-
ciones universales y aquellos que prefieren que el Estado priorice pro-
gramas focalizados y de mayor espacio para las iniciativas privadas. Sin
embargo, el modo en que se podrian combinar las iniciativas manejadas
por el Estado y las privadas podria cambiar entre un sector y otro. Las
soluciones en salud, educacién y pensiones pueden —y debieran— ser
distintas, y la Constitucion debiera permitir estos tipos de diferencias. En
los ejemplos que damos, tomados del sistema australiano, las soluciones
universales y las focalizadas difieren.

Cual de estos dos enfoques debiera buscar Chile es algo que tam-
bién esta abierto a un razonable desacuerdo. Algunos en la izquierda po-
drian insistir en que solo un modelo totalmente publico sera el adecuado
para asegurar un compromiso politico genuino con un minimo social
decente o una linea de base generosa para todos los ciudadanos. Otros,
en la derecha, podran enfatizar el dafno que implicaria para la economia
chilena la nacionalizacion de las companias privadas o de los fondos
existentes. Esta, por ejemplo, es una lectura legitima que la experiencia
argentina, que siguié esfuerzos similares por nacionalizar, podria dejar
como leccién. Nuestra propia visidon es que el mejor camino es uno que
evita ese resultado, pero insiste en un financiamiento publico mucho
mayor para un modelo democratico liberal —por ejemplo, una combina-
cién publica y privada de provisiones en salud y pensiones que asegure
un verdadero acceso universal a un minimo social generoso.
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En ultima instancia, sin embargo, estas son preguntas que, en una
democracia, debieran ser resueltas por los ciudadanos y sus represen-
tantes electos. No son preguntas que nosotros debamos resolver aqui,
ni definitivamente tampoco las deben responder los redactores de la
nueva Constitucion. La abrumante votacion a favor de una nueva cons-
titucion no es un voto por un modelo o reforma econdémica especifica.
Fue una mayoria negativa en contra de un sistema que ha fallado en
proveer acceso a necesidades sociales basicas, pero no necesariamente
una mayoria positiva a favor de un modo especifico de satisfacer tales
necesidades. Y los expertos en derecho constitucional no son necesa-
riamente expertos en politica econémica. Ni tampoco los encargados
de redactar una constitucion —o incluso los mismos tribunales— tie-
nen la capacidad de calcular y establecer los impuestos necesarios para
alcanzar una reforma democrética significativa, sea socialista o liberal
democratica.

Cualquier cambio significativo en los sistemas de salud o de pen-
siones chileno probablemente requerird de mas financiamiento estatal,
respaldado por ingresos tributarios adicionales, o por el aumento de los
ahorros o seguros individuales obligatorios. Mejorar la opcién publica de
base, en ambos casos, no es simplemente una cuestién de redireccionar
los recursos existentes; necesariamente involucrard también un mayor
financiamiento en salud y jubilaciones para los ciudadanos de bajos in-
gresos.

En esta seccion hemos mostrado que existe un razonable desacuer-
do respecto de cédmo avanzar en reformas sociales para areas como la
salud o la seguridad social, y hemos planteado que los constituyentes
no debieran predeterminar los detalles especificos de estas politicas,
sino que deben guiar el debate para los futuros legisladores de estas
politicas. Ademds de ofrecer un conjunto de principios que pueden
guiar la discusion, quienes elaboren la constitucién también deberian
considerar que otras partes de la nueva constitucién pueden ser uti-
lizadas para limitar las posibilidades de dar forma e implementar la
legislacién. Por tanto, los redactores deberian evitar utilizar un lenguaje
robusto que pudiera, en el futuro, ser usado para impedir la aprobacién
de reformas razonables y bien diseiadas que respeten los margenes e
implementen los principios directivos correspondientes. Por ejemplo,
al elaborar la cldusula sobre la propiedad, el lenguaje utilizado para esa
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provisién debiera ser lo suficientemente abierto como para dar cabida a
las reformas sociales mencionadas.*?

Redistribucion econémica

Una segunda razén para evitar constitucionalizar la revision judicial fuer-
te, es que esta tiene el potencial de conducir a una redistribuciéon econé-
mica de caracteristicas totalmente opuestas a la que es demandada por
quienes apoyan la reforma constitucional y econémica. Uno de los im-
pulsores centrales de las demandas actuales por reforma constitucional
y econémica en Chile, es un deseo por ver un mayor acceso a derechos
sociales como la salud y las jubilaciones para los pobres, para las clases
medias bajas y para los socialmente excluidos.

Aun asi, pareciera no haber una conexién causal entre el recono-
cimiento de derechos sociales y su satisfaccion. Por ejemplo, investiga-
ciones han mostrado que los paises que reconocen el derecho a salud y
a educacién no necesariamente incrementan el gasto publico en estas
areas (Chilton y Versteeg 2017, 2020; Ben-Bassat y Dahan 2008). Ademas,
los derechos fuertes y judicialmente exigibles habitualmente son hechos
valer por quienes son mas privilegiados econémicamente. En Brasil,
por ejemplo, la litigacion de derechos sociales ha sido utilizada para
reafirmar derechos individuales de acceso a la salud en modos que han
redistribuido recursos estatales alejandolos del cuidado preventivo de
los pobres y destinandolos en costosos tratamientos de preservacién o
prolongacion de la vida para las clases medias (Hoffman y Bentes 2008;
Ferraz 2011; Brinks y Gauri 2014). En Colombia, la historia de la litigacién
de derechos sociales ha sido mas variada.** La Corte colombiana ha
instruido un grupo de medidas estructurales que buscan incrementar la
igualdad de acceso para los pobres en el contexto general del sistema
nacional de salud, y en el contexto especifico del acceso de personas
internamente desplazadas a variados servicios —incluyendo tratamien-

43 Los ejemplos abundan. Ver, por ejemplo, el Articulo 25 de la Constitucién sudafricana.

44 Para una vision mas matizada de la regresiva historia sobre cémo han sido judicializados
los derechos sociales en Colombia, ver Uprimny y Duran (2014). Algunos académicos han
planteado que la litigacion en Colombia no ha sido exitosa en relacion a la construccion de
movimientos que puedan beneficiar a aquellos que no tienen acceso al sistema juridico:
“En general, el caso colombiano muestra que la combinacién de activismo judicial con la
movilizacién social puede hacer una diferencia —pero incluso bajo esas circunstancias, el
progreso es lento” (Chilton y Versteeg 2020, 206).
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tos de salud, pero también vivienda y educacién.* Pero los individuos
también han recurrido a la tutela para conseguir acceso directo a deter-
minados servicios médicos de una forma tal que se puede decir que ha
promovido los intereses de la clase media por sobre los pobres (Cepeda-
Espinosa 2004; Landau 2012). En general, la evidencia proveniente de
distintos paises es mixta®® y, aun cuando muchos de estos trabajos en-
frentan desafios metodoldgicos y problemas de disefio de investigacién
(Andia y Lampera 2019), el riesgo de terminar por no beneficiar —o in-
cluso danar— a los mas pobres es algo que los constituyentes debieran
considerar.

Debido a la presencia de garantias de derechos sociales fuertes y
justiciables en una constitucion, a menudo resulta dificil para los tribu-
nales rechazar demandas de acceso individual a tratamientos de pre-
servacion de la vida, aun cuando estos son extremadamente caros. Los
casos individuales de este tipo son tremendamente desgarradores.*’
Y habitualmente es dificil para un tribunal rechazar a las personas el
acceso a tratamientos de salud que podrian prolongar sus vidas y, a la
vez, continuar reafirmando la dignidad fundamental del demandante.
Sin embargo, el efecto de decisiones judiciales de este tipo, tal como
muchos cientistas sociales lo han descrito, inevitablemente desvia la
distribucién de recursos dentro del sistema de salud, alejandola de los
cuidados preventivos y de los pobres, y acercdndola a las necesidades
de las clases medias y de quienes reciben los ingresos mas altos (Brinks y
Gauri 2014; Ferraz 2011).

Si bien un resultado de este tipo seria entendible y tendria claras
ventajas al salvar algunas vidas, seria profundamente problematico en
términos generales en el contexto chileno. La principal queja respecto
de la atencién en salud en Chile no es que el sistema falle en entregar
acceso a tratamientos vitales para los chilenos mas ricos. Mas bien es que
la atencion de base que se ofrece a los chilenos mas pobres y de clase
media resulta claramente inadecuada. Todo enfoque que promueva

45 \ler, por ejemplo, C.C. 22 de enero, 2004, M.P: M. Espinosa, Sentencia T-025/04, y C.C,,
31 de julio, 2008, M.P.: M. Espinosa, Sentencia T-760/08. Ver la discusién en Landau (2012,
2014) y Bilchitz (2002).

46 Por ejemplo, ver un trabajo en donde se discute la evidencia de Brasil, Sudafrica, Indone-
sia e India (Brinks y Gauri 2014).

47 Comparar con Soobramoney v. Minister of Health, Kwazulu-Natal 1998 (1) SA 765 (CC) (S.
Afr.).
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un mayor acceso a costosas atenciones vitales en salud a ciudadanos
privilegiados resultaria, por tanto, directamente contraproducente a las
demandas democréticas actuales. En vez de ello, lo que se requiere es un
marco constitucional que pueda tanto facilitar como empujar cambios
estructurales disefados para proteger los derechos e intereses de los po-
bresy de la clase media.

Reforzando la capacidad legislativa en vez de debilitarla

Tercero, todo intento por constitucionalizar derechos sociales debe ser
consciente del deseo por reforzar el rol de la legislatura en la respuesta
a las legitimas demandas de los ciudadanos. Uno de los objetivos de la
reforma constitucional es alcanzar una reforma constitucional que incite
y empodere a los legisladores a actuar. Resultaria perverso que las garan-
tias de derechos sociales socavasen estas reformas de mayor alcance.

Stephen Holmes tuvo un razonamiento similar en Europa del Este
durante las décadas de 1980 y 1990 (Holmes 1993; Sunstein 1993; Holmes
y Sunstein 2002). Holmes y otros plantearon que una tradicion de gober-
nanza legislativa relativamente débil en los antiguos sistemas socialistas
hacia que fuera acuciante e importante para estos sistemas construir una
cultura de responsabilidad y respuesta legislativa. Esto, aducian, significa-
ba también el dotar a las legislaturas de un mayor alcance y responsabili-
dad para dar respuesta a variados problemas constitucionales, incluyendo
la satisfaccién de los derechos. Y esto implicaba evitar la adopcién de un
modelo de revisiéon judicial que diera a los tribunales un rol demasiado
central en el aseguramiento de los derechos, de modo que pudiera soca-
var tanto el incentivo como la oportunidad de la intervencion legislativa
sobre estos problemas. David Landau (2019) ha hecho observaciones
similares en el contexto colombiano, las que también podrian hacerse en
Chile. Si parte del objetivo del proceso constituyente es estimular proce-
sos legislativos eficaces, seria contraproducente debilitar el rejuveneci-
miento estructural en el disefio de garantias de derechos sociales.

En conexién con estas visiones, también resulta importante tomar
en cuenta que se ha planteado que modelos de derechos sociales judi-
cialmente exigibles podrian desincentivar protestas sociales en contra de
los gobiernos y reemplazarlas por litigios organizados. De ser esto cierto,
entonces los modelos de derechos sociales podrian reducir la accounta-
bility electoral (Chilton y Versteeg 2018).
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3. Hacia un modelo de proteccion débil-fuerte para los
derechos sociales

Teniendo en mente estas consideraciones, sugerimos que el modo mas
prometedor para Chile seria desarrollar un nuevo y distintivo modelo de
proteccién de derechos sociales, el que debera basarse en una perspecti-
va hibrida que considere mandatos legislativos y protecciones judiciales
débiles. Este modelo solo debiera incluir el tipo de derechos sociales que
han servido para justificar importantes demandas, las que (1) no han
sido satisfechas debido a la inercia legislativa y (2) permiten explicar el
elevado apoyo popular al reemplazo constitucional. La salud y la segu-
ridad social son candidatos obvios. La lista también puede incluir otros
derechos como el acceso a alimentacion, vivienda y educacién. El mode-
lo no debiera contar con derechos individuales que pueden ser protegi-
dos en otra parte de la constitucidn, como una declaraciéon de derechos
mas clasica que reconozca los derechos de libertad de expresién y de
propiedad. Sin embargo, al disefar este tipo de derechos individuales
—yparticularmente la propiedad y la libertad econémica—, los constitu-
yentes deberian utilizar un lenguaje que no sea demasiado fuerte como
para que limite el modo en que los futuros legisladores y disefadores
de politicas publicas puedan disefar politicas razonables para satisfacer
derechos sociales.

Un modelo hibrido de este tipo podria adoptar variadas formas. Sin
embargo, en esta secciéon proponemos un modelo nuevo y distintivo, el
que cuenta de cuatro partes: (@) un mandato obligatorio al legislador; (b)
un marco de tiempo especifico para la adopcién de las leyes relevantes;
(c) principios constitucionales que guien las reformas sociales y econo-
micas; y (d) la posibilidad de revisién judicial de las fallas legislativas en
la implementacién de los mandatos que la constitucién le ha dirigido al
legislador.

Mandatos constitucionales al legislador [by-law clause]

Para comprender el modelo es util analizar cada uno de sus cuatro
elementos clave. El primer elemento es la adopcién de un mandato
constitucional dirigido al legislador. Estos mandatos son cldusulas cons-
titucionales que ordenan o empoderan al legislador a implementar un
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principio especifico, a establecer politicas dirigidas a un objetivo, o a de-
tallar el contenido de una norma constitucional. Este tipo de mandatos
al legislador pueden ser implicitos, por ejemplo, cuando la constitucion
establece, de modo general, que una materia serd regulada por ley; o
explicitas, cuando la clausula se refiere a una ley particular que necesita
ser promulgada para complementar o detallar la norma constitucional.
Clausulas de este tipo, como observan Dixon y Ginsburg (2011; también
Weiss 2017), son cada vez mas comunes en las constituciones a lo largo
del mundo.

Los mandatos al legislador también se encuentran en multiples for-
mas: ellas pueden proporcionar principios guia o pueden mantener las
cosas abiertas para que sea el legislador quien decida. Pueden proveer
estandares especificos que necesitan alcanzarse o pueden ser de con-
tenido abierto (o incluso vagas o ambiguas) en el lenguaje que utilizan,
dando lugar a una serie de alternativas que el legislador puede luego
elegir.

Ellas pueden también tener una forma débil o permisiva, o fuerte u
obligatoria. Un mandato permisivo simplemente admite que las legisla-
turas adopten una determinada accién, pero al hacerlo sugieren que esa
legislacion pueda ser deseable y esté justificada o protegida constitucio-
nalmente. Por ejemplo, el Articulo 13 de la Constitucidn chilena reconoce
los derechos politicos clasicos (el derecho a sufragio y a postular a cargos
publicos) y establece que la ley puede crear otros. En este caso, la Consti-
tucién empodera al legislador a crear mdas derechos politicos, pero no lo
obliga a hacerlo.

Los mandatos fuertes u obligatorios, en contraste, ordenan a que el
legislador adopte determinadas acciones a fin de implementar objetivos
constitucionales mas precisos. El Articulo 19, numeral 11, de la Constitu-
cién de Chile, por ejemplo, sefiala que la ley orgéanica debe establecer los
requerimientos para el reconocimiento oficial de las instituciones educa-
cionales en todos los niveles.

Nosotros proponemos un mandato constitucional obligatorio para el
legislador en la regulacion de los derechos sociales. Dicho mandato debe
incluir estandares especificos que puedan guiar al legislador para que las
politicas aprobadas puedan estar respaldadas por principios razonables
y ampliamente compartidos. De hecho, esto significaria que la constitu-
cién estableceria que la legislatura debe tomar cursos de accién para la
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implementacién de los derechos a la salud, la vivienda, la alimentacién y
la sequridad social, mientras que, al mismo tiempo, reduciria el grado de
discrecién que poseen los legisladores para elegir el modo de implemen-
tarlos. Estos aun tendrian opciones a escoger y detalles que agregar, pero
tendrian que descartar las opciones que puedan violar los principios clave.

Limites de tiempo precisos

Segundo, nosotros proponemos que el mandato al legislador contenga
un marco de tiempo especifico. En principio, los mandatos al legislador
no necesitan entregar plazos limite para la aprobacién e implementacién
de la legislacion requerida. En ninguno de los ejemplos que dimos antes
respecto de la posibilidad de entregar derechos politicos adicionales o
sobre la obligacién de regular los requerimientos para el reconocimiento
de las instituciones educacionales, la Constitucion chilena actual entreg6
marcos de tiempo especificos. Sin embargo, nuestro modelo propone
limites de tiempo precisos.

Tal como ha mostrado Dixon en otro trabajo, los mandatos al le-
gislador a menudo pueden conducir a una implementacion legislativa
oportuna, pero existen varios ejemplos en que ello no ocurre asi (Dixon y
Ginsburg 2018; Lerner 2011). Incluir un marco de tiempo especifico y ex-
plicito ayuda a hacer visible la infracciéon del mandato y a prevenir dicha
infraccion.

Esto es algo que nos parece especialmente importante en el contex-
to chileno, tanto a fin de contrarrestar una inercia significativa como para
mostrar a los ciudadanos un compromiso serio con la reforma econémi-
ca. Asi, por ejemplo, el mandato al legislador podria incluir un marco de
tiempo (dos o cuatro afios con posterioridad a la adopcién de la nueva
constitucién) para la promulgacion de reformas legislativas clave en el
ambito econdémico. El nimero exacto de anos para el limite de tiempo
dependera de variados factores, los que deben ser sopesados por los
constituyentes, incluyendo consideraciones como los tiempos de pro-
cesamiento legislativo previstos para el Congreso y los ciclos electorales
respectivos.

Ellos tendrdn que decidir el marco de tiempo exacto, sopesando
la necesidad de sefalar que la aprobacién de reformas en estas areas
—ypor ejemplo, la salud y la seguridad social— es urgente —por lo que
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es deseable plazos mas cortos—, y que esto permita a los futuros legis-
ladores tener el tiempo suficiente para negociar y acordar una reforma
técnicamente apropiada y politicamente sustentable —la que podria de-
mandar un tiempo adicional. Como explicamos antes, una de las razones
asociadas a la inercia legislativa en Chile, en parte tiene que ver con los
incentivos institucionales provenientes del régimen politico, los cuales
previenen la construccién de coaliciones y la cooperacién. Debido a que
la nueva constitucion deberia abordar este problema, y a que ello podria
provocar una reforma considerable del régimen politico, los distintos ac-
tores del nuevo sistema constitucional van a requerir de algo de tiempo
para acomodar y, tal vez, adaptar el sistema de partidos. Por esta razén,
el marco de tiempo también deberia ser disefiado teniendo en conside-
racion el nuevo ciclo electoral.

Principios rectores explicitos

Tercero, en el contexto chileno, el mandato al legislador deberia con-
tener principios rectores que guien el trabajo legislativo. No se deberia
simplemente dejar que la legislatura determine cémo y en qué grado se
implementan los derechos sociales. Los constituyentes podrian aportar
valiosa orientacién sobre aspectos como la razonabilidad y la inclusivi-
dad de las politicas que persigan satisfacer los derechos sociales.

Por ejemplo, un mandato al legislador podria determinar expresa-
mente que las reformas econdmicas deben asegurar el acceso universal
a los derechos sociales para los ciudadanos, incluyendo a aquellos margi-
nalizados, en consonancia con un compromiso con la dignidad humana
universal. Esto también podria ser detallado en el texto de la constitu-
cién o indicado por un compromiso con ‘la inclusion” como el que es
enfatizado por el Tribunal Constitucional sudafricano en Grootboom.*®
De igual forma, los redactores podrian exigir que todas las politicas sean
razonables y estén disefiadas de un modo idéneo para conseguir sus
objetivos.

De igual forma, aquellos redactores preocupados por preservar la
actual combinacion entre provision publica y privada de Chile, los mer-
cados y la regulacién gubernamental de la economia, podrian insistir en
que los principios de este tipo enfatizan la importancia actual de la liber-

48 Government of the Republic of South Africa v. Grootboom, 2000 (11) BCLR 1169 (CC) (S. Afr.).
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tad (de eleccién) individual y los principios generales de sustentabilidad
fiscal.

Espafa y Colombia han experimentado con principios de esta indo-
le.*® En Colombia, por ejemplo, por medio de la adopcidn de la reforma
de 2011, la que exigia que la consecucion de los derechos sociales sea
consistente con un principio de sustentabilidad fiscal, incluye una me-
dida tendiente a controlar el impacto financiero que podrian provocar
las decisiones judiciales.>® Aunque los resultados de ese experimento
son variados (Roa 2017) y no han estado exentos de criticas (se ha di-
cho, por ejemplo, que el mismo puede dafar la independencia judicial)
los chilenos podrian aprender de la experiencia colombiana y disefar
una medida eficaz y equilibrada. Y los conservadores en Chile podrian
proponer principios similares como parte de un acuerdo para apoyar la
constitucionalizacién de un modelo hibrido —legislativo-judicial— de
implementacién de derechos sociales.

Los principios exactos que se adopten deberan ser negociados por
los constituyentes. Solo enfatizamos que seria perfectamente posible
que los redactores constitucionales exijan a los legisladores una orien-
tacion clara, en base a principios, al implementar el deber de promulgar
una legislacion econémica reformadora. Ejemplos de principios adicio-
nales que podrian adoptarse son los mencionados en nuestra propuesta
al inicio de este trabajo. Estos incluyen el establecimiento de un nivel
‘minimo vital’ que debe ser garantizado. La idea de un minimo central
o vital podria ser util para determinar un contenido para el nivel de sa-
tisfacciéon exigido, de otro modo indeterminado, de los derechos socia-
les. Al establecer contenidos minimos, esta idea podria ayudar a evitar
interpretaciones judiciales maximalistas y a entregar certeza sobre las
protecciones, aunque ello también implica algunos riesgos (ver Young
2008). Podria existir desacuerdo respecto de qué es lo que implica un
minimo vital o basico, y cudl es el lenguaje mas apropiado. Los debates
al respecto en México y Colombia pueden ser tan iluminadores como
confusos. En Chile, a pesar de que el concepto ha sido utilizado para
criticar el sistema de seguridad social (Monteiro 2019), algunos autores

42 Ver la enmienda constitucional espafola del 27 de septiembre de 2011, la que modifico
el Articulo 135 de la Constitucion espaiola.

50 Ver el Acto Legislativo 3 de 2011, el cual modifica el articulo 334 de la Constitucién co-
lombiana. La ley 1695, de 2013, establecié un procedimiento especifico y la decision de la
Corte Constitucional limito la aplicacion de la medida.
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se mantienen escépticos. Por ejemplo, algunos podrian oponerse a este
lenguaje aduciendo que los derechos sociales deben conectarse con una
idea de ciudadania democratica e igualitaria (Atria 2020c).

Otros ejemplos de principios rectores que pueden ser incluidos son
un criterio de no-discriminacién, la necesidad de tomar en consideracion
las necesidades particulares de los pueblos indigenas, la idea de un test
de razonabilidad —el que también podria ser util para conducir la revi-
sion administrativa de las politicas adoptadas— y un principio de reali-
zacion progresiva —que podria ayudar a asegurar que Chile no infrinja el
ICESCR. Si bien podria haber desacuerdo respecto de cobmo exactamente
debiera ocurrir esto, existe un amplio acuerdo respecto de que toda
nueva constitucién democratica deberia hacerse cargo de la historia y de
las demandas particulares de los pueblos indigenas. Precedentes com-
parados, particularmente en Sudafrica, sefalan el valor y la viabilidad de
requerir que los gobiernos adopten politicas que ellos pueden justificar
como razonables de acuerdo, en lo general, a principios o estandares
politicos, y en lo particular, a principios constitucionales.”' El derecho in-
ternacional rechaza la regresion, reconoce el principio de realizacién pro-
gresiva en la proteccion de derechos sociales, aunque el mismo principio
no debe ser entendido como un absoluto.>?

La revision judicial débil-fuerte (o la revision judicial como
respaldo/barrera, backstop)

Cuarto, nos parece que un mandato al legislador deberia combinarse
con un mandato explicito de revision judicial. En algunos contextos
se entiende que los mandatos al legislador tienen una aplicabilidad
puramente politica, o que son ‘principios rectores’ de la politica estatal
aplicados Unicamente por la via de medios politicos en lugar de legales
(Tushnet 2008). Pero incluso en India, en donde este es nominalmente el
caso, la Corte Suprema ha participado en una amplia variedad de formas

51 Comparar con South Africa v. Grootboom, 2001 (1) SA 46 (Constitutional Court of South
Africa). Para una discusion, ver, por ejemplo, Dixon (2007).

52 Committee on Economic, Social and Cultural Rights, General Comment 3, Note by the
Secretariat, Compilation of General Comments and General Recommendations Adopted by
Human Rights Treaty Bodies, May 27, 2008, UN Doc HRI/GEN/1/Rev9 (Vol. 1), para 9. Ver, por
ejemplo, la discusion en Nolan, Lusiani 'y Courts (2014).
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de aplicacién indirecta de estos principios.”® Y hay varios otros paises en
los que las cortes han jugado un rol aun mas directo en la aplicaciéon de
estas clausulas. En Kenia, por ejemplo, ha habido casos recientes en los
que el Parlamento no ha logrado legislar a fin de conseguir la paridad
de género en el poder legislativo dentro del marco de tiempo especifico
que entrega la Constituciéon. Y esto ha conducido a litigios ante la Corte
Suprema de Kenia y a producir érdenes de la misma para que la legisla-
tura adopte acciones que remedien la situacion.>*

Sin embargo, del establecimiento de una revisién judicial de este
tipo puede ser mas o menos explicita en el texto de una constitucion.
Nuestra sugerencia es que, en el contexto chileno, la posibilidad de revi-
sion judicial como un respaldo debiera estar sefialada de forma explicita.
Esto parece fundamental para asegurar un modelo verdaderamente
hibrido de proteccidn de derechos sociales, en el que los derechos se ha-
gan cumplir por medio de una combinacién de mecanismos legislativos
y judiciales.

Ademas, proponemos que el texto de toda garantia de derechos
sociales vuelva explicita la naturaleza del respaldo de cualquier poder de
revision judicial de este tipo. En este sentido, la nueva constitucion per-
mitiria una forma de lo que uno de nosotros (Dixon) ha denominado re-
vision débil-fuerte. Se trata de una revision judicial que parte débil, pero
que, frente a la persistente inercia legislativa en curso, se va haciendo
mas robusta con el tiempo, y de otro modo se mantendria débil o defe-
rente (Dixon 2019b, en prensa). En otras palabras, es importante distin-
guir entre diferentes tipos de poderes judiciales. Primero, antes del plazo
que tienen quienes disefan las politicas publicas para implementar las
politicas correspondientes, los jueces tendrdn una funcién modesta: no
se les permitird invalidar la legislacién y solo podrian ordenar medidas
individuales para el cumplimiento de las leyes y politicas existentes, de
existir estas. Segundo, suponiendo que los legisladores aprueben las po-

33 Ver, por ejemplo, Olga Tellis v. Bomba Municipal Corporation, 1985 SCC (3) 545.

>4 Advisory Opinion No 2 of 2012, [2012]. Ver Kenyan Women Organisations to Petition
Courts Over the 2/3 Gender Rule, CONSTITUTONNET, Sep. 5, 2016. Disponible en: http://
www.constitutionnet.org/news/kenyanwomen-organisations-petition-courts-over-23-gen-
der-rule. Ver también, National Women'’s Steering Committee, Implementing the Constitu-
tional Two-Thirds Principles: The Cost of Representation 12 (May 2015); As Kenya Election
Approaches, Two-Thirds Gender Rule Hangs over Parliament, THE EAST AFRICAN, Abr. 28,
2017. Disponible en: http://www.theeastafrican.co.ke/news/Two-thirds-gender-rule-hangs-
over-Kenyaparliament--/2558-3907756-1t1dumz/index.html.
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Tabla 1. COMPONENTES DEL MODELO PROPUESTO
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Componente

Funcién
constitucional

Efectos legales

Efectos politicos es-
perados

Mandatos al legis-
lador

Exige al legislador la
implementaciéon de
derechos sociales

Obligacién legal po-
sitiva sobre el legis-
lador

Crea un argumento
con el que presio-
nar a los legislado-
res para alcanzar un
acuerdo

Limites de tiempo

Asigna plazos a la
obligacién impuesta
por la cldusula por
ley

Entrega certeza res-
pecto de cuando se
debe ejercer la obli-
gacion legal

Vuelve visible una
posible infraccion,
asignando un costo
a la inercia legislati-
va; y/o crea un punto
focal de cooperacion,
disefado para ge-
nerar una respuesta
legislativa.

Principios rectores

Exigen la considera-
cién de compromi-
s0s sustantivos

Entrega estdndares
para evaluar la le-
gislacién estatutaria
creada a tal efecto

Incentiva a los legis-
ladores a abogar por
politicas basadas en
principios comunes y
razonables

Atribuciones judicia-
les antes del plazo

Instruye  medidas
individuales, hace
cumplir las politicas
existentes, identifica
los puntos de inercia

Hace efectivos los
principios  rectores
en casos especificos,
haciendo visibles las
brechas y abordan-
dolas a medida que
estas afectan a indi-
viduos

Guia a los legisla-
dores, protege a los
individuos, denuncia
los puntos sensibles

Revision judicial si se
promulga el estatuto

Vela por la aplica-
cion de la legislacion
de acuerdo a princi-
pios constituciona-
les, sentencias inter-
pretativas

Identifica y llena los
vacios y puntos cie-
gos en la legislacion,
explica los principios
rectores

Completa la legisla-
cion, incentiva a los
legisladores a perfec-
cionar las leyes, y/o
a suplementar actos
legislativos

Atribuciones judicia-
les si las leyes no son
aprobadas después
del plazo dado

Instruye medidas in-
dividuales y estruc-
turales

Efectos temporales
hasta que se dicta la
legislacion

Incentiva a los legis-
ladores a aprobar
leyes.

Fuente: Elaboracién propia.

liticas correspondientes, los jueces no podran invalidar las leyes ni orde-
nar medidas estructurales, aunque podran dictar sentencias interpreta-
tivas para llenar los vacios o los puntos ciegos que identifiquen, ademas
de hacer cumplir las politicas establecidas. Finalmente, si se mantiene
la inercia legislativa con posterioridad a que se haya alcanzado el plazo
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—es decir, los legisladores no han aprobado las leyes correspondientes
dentro del plazo establecido— se le permitird a la corte ordenar medidas
individuales y estructurales.

El proposito de este modelo es proporcionar incentivos a los legisla-
dores para que detengan la inercia legislativa. Idealmente, el paso final,
aquel que permite a los jueces instruir medidas estructurales, nunca
deberia ser utilizado aunque su existencia es util para promover la adop-
cién de las leyes correspondientes. Para que este modelo tenga éxito, los
politicos necesitan incentivos para cooperar y legislar, y es por ello que,
como ya planteamos, la estrategia que acompana esta propuesta, de
revision del régimen politico, podria resultar de utilidad. La Tabla 1 sinte-
tiza los componentes del modelo que proponemos.

4. Conclusiones

Una de las preguntas a las que se enfrentan quienes elaboraran la cons-
titucion en Chile es como llegar a nuevas y creativas formas de acuerdos
politicos en materia de derechos sociales. Existen experiencias en otros
paises que muestran como técnicas, por ejemplo los principios rectores,
pueden ser Utiles para acomodar visiones divergentes (Khaitan 2018), y
Chile debiera encontrar su propio camino. Una abrumadora mayoria de
chilenos estuvo a favor de reemplazar la Constitucion vigente. El proceso
mismo deja en claro que cada norma constitucional nueva debe obtener
un apoyo supramayoritario a fin de que sea aprobada en la convencién
constitucional. Esta estructura procedimental crea un claro imperativo
por los acuerdos politicos transversales y multipartidistas. Lo que noso-
tros proponemos en este articulo es como se podria conseguir una for-
ma de acuerdo mediante una combinacién creativa de la revision judicial
débil y fuerte, y de un constitucionalismo politico-legislativo en el disefio
y aprobacién de reformas sociales.

Con todo, un modelo de este tipo resulta bastante complejo. No pro-
porciona derechos individuales inmediatamente exigibles y tiene variados
componentes, los que pueden ser dificiles de comprender para algunos
votantes. Sin embargo, el modelo tiene claros precedentes en otros siste-
mas constitucionales: toma rasgos de su disefio de varios sistemas cons-
titucionales en el mundo, incluidos Alemania y Kenia (Dixon 2019b). In-
cluimos en este articulo, con la misma eficacia, un modelo que combina la
aplicacion legislativa con la aplicacién judicial débil-fuerte como respaldo.
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En este modelo, se demanda que los tribunales y las legislaturas
colaboren para la consecucién de los objetivos constitucionales, inclu-
yendo la realizacion de los derechos sociales constitucionales (Kavanagh
2021). Pero también deja en claro que, en el contexto de reforma econé-
mica, la responsabilidad principal sobre la misma recae en la legislatura,
aunque los tribunales pueden intervenir si la legislatura no toma las
medidas requeridas por la constitucién dentro del plazo pertinente y de
conformidad con las orientaciones del caso.

Este es un enfoque nuevo que requiere de acuerdos pragmaticos
que reconozcan los argumentos de peso tanto a favor de la constitucio-
nalizacion de derechos sociales y de una revisién judicial fuerte como
los de importantes argumentos en Chile contrarios a este enfoque, junto
con una revisiéon de los acuerdos del régimen politico que estimulan la
inercia en dreas clave que se conectan directamente con las demandas
sociales que estuvieron presentes en las masivas protestas de octubre
de 2019. Como ya dijimos, nuestra propuesta es util, en parte, porque
puede hacer que los constituyentes sefalicen un compromiso con la
promocion de soluciones a largo plazo sin por ello utilizar la Constitucion
para regular los detalles de las politicas publicas. También es importante
que el compromiso de los constituyentes con la promocién de reformas
sociales no dane los esfuerzos de los actuales legisladores por continuar
negociando y, de ser posible, aprobar reformas relevantes en impor-
tantes areas. Mds aun, es deseable que el Congreso continle haciendo
progresos en la agenda social mientras avanza el proceso de elaboracién
constitucional, aun cuando se podria decir que es poco probable que
tengan éxito en el logro de acuerdos en todas las areas sensitivas. Por
ello, es posible que existan brechas y puntos ciegos incluso si los legisla-
dores han conseguido avances en las reformas sociales.

Traduccion desde el inglés de Felipe Padilla
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