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1. RESUMEN EJECUTIVO

La presente Serie Informe Legislativa tiene por objeto analizar cudl es el rol que le
corresponde al sector privado en la provisién de prestaciones asociadas a los dere-
chos sociales. Para ello se profundiza, en primer lugar, respecto a qué son y de dén-
de surgen estos derechos, asi como en el rol que ha ido asumiendo el Estado frente
a ellos y cudl ha sido el papel de los privados, abordindolo desde la dimension del
prestador y su derecho a desarrollar estas actividades y desde los usuarios o bene-
ficiarios y su libertad a optar por alternativas diversas a las ofrecidas por el Estado
para la satisfaccién de sus necesidades. Asimismo, se aborda la actual legislacién
constitucional en la materia, asi como la experiencia internacional y las discusio-
nes que en el marco de la reforma constitucional se han levantado, recomendan-

do seguir una ruta de respeto por la libertad y autonomia de los cuerpos sociales.
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La discusién sobre la participacién de la sociedad civil
en la satisfaccion de las demandas sociales ha sido una
de las mds intensas del dltimo tiempo en Chile, llegan-
do incluso algunos autores a identificar la intervencién
privada en estos temas como una de las causas que mo-
tivaron la seguidilla de protestas violentas que se desa-
rrollaron en el pafs a partir del 18 de octubre de 2019.
El sistema de subvenciones que ha permitido el flore-
cimiento de diversas prestaciones de bienes publicos
en educacidn, en salud, vivienda y en la proteccién de
grupos vulnerables como adultos mayores y nifios, se ha
apuntado como gestor de desigualdad y de absorcién de
recursos publicos en desmedro de servicios sociales esta-

tales, como los que existian antes en Chile’.

Es lo que propugna, por ejemplo, un libro que tuvo
cierta notoriedad antes del proceso de redaccion de una

2. INTRODUCCION

nueva Constitucién y que se podria decir que indirecta-
mente fundé las bases para ella, £/ Otro Modelo, siendo
uno de sus coautores, precisamente, un actual conven-
cional constituyente, Fernando Atria, por el distrito 10,
de la Lista Apruebo Dignidad. En dicho documento se
critica el modelo econémico propulsado por la Consti-
tucién actual que habrfa entronizado al mercado como
asignador de recursos productivos y como encargado de
la gestién en muchos de los servicios publicos -salud,
transporte, educacién, sistema carcelario, etc.-, lo que,
a juicio de los autores, deberfa ser reemplazado por un
sistema en el que el Estado sea el principal proveedor, li-
mitando o incluso excluyendo al mercado. Ahora bien,
la sociedad civil no quedarfa completamente excluida,
sino que podria participar bajo el “régimen de lo publi-
co”, es decir, podria tener una participacion sin auto-

nomia? .

1. Ruiz, Carlos. “Octubre Chileno. La irrupcion de un nuevo pueblo”. Taurus, Santiago, 2020. P. 117. Citado en Ovalle, Alejandra y Soto, Sebas-
tian. “Sociedad Civil y Constitucion. Ideas para el Debate". Centro UC Politicas Publicas, mayo 2021. P. 26. Disponible en https://politicaspu-
blicas.uc.cl/wp-content//uploads/2021/06/Sociedad-Civil-y-Constitucio%CC%81n_VF-1-1.pdf

2. Atria, Fernando; Larrain, Guillermo; Benavente, José Miguel; Couso, Javier; Joignant, Alfreto. “El Otro Modelo. Del orden neoliberal al régimen
de lo publico”. Random House, Santiago, 2013. P. 382. Citado en Ovalle, Alejandra y Soto, Sebastian. “Sociedad Civil y Constitucion. Ideas para
el Debate”. Centro UC Politicas Publicas, mayo 2021. P. 26. Disponible en https://politicaspublicas.uc.cl/wp-content//uploads/2021/06/

Sociedad-Civil-y-Constitucio%CC%81n_VF-1-1.pdf
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De este modo, es previsible que en el marco de la redac-
cién de la propuesta de nueva Constitucién Politica por
la Convencién Constitucional se proponga cambiar la
actual proteccién que se da en la Carta Fundamental
actual a la iniciativa privada frente al aparato estatal, re-
daccién que, pese a ser criticada por ciertos sectores que
esperan una mayor intervencién del Estado en todos los
aspectos de la economia y especialmente en la provisién
de bienes sociales, no ha significado en los hechos un
freno efectivo frente a la voluntad soberana del Legis-
lador. Las definiciones que se den en torno al reconoci-
miento de la persona y de la sociedad civil y de sus liber-
tades individuales, el tipo de Estado que se configure,
asf como la redaccién especifica respecto de cada dere-
cho social que se contemple en la Constitucién Politica
de la Republica, enmarcardn las préximas discusiones
en salud, educacién, vivienda, proteccién de la infancia,
entre otros, ya sea para avanzar en un régimen de mayor
libertad, o, por el contrario y como es previsible en el
contexto politico de la Convencién Constitucional, a
uno de mayor poder estatal.

Con las cada vez mayores demandas al Estado respecto
de la provisién de bienes sociales, es ficil que se caiga en
el razonamiento de que a éste le corresponde de suyo
su satisfaccién, olvidando el rol primero que recae en
la propia sociedad de resolver por si misma sus necesi-
dades. Este asunto, lejos de ser irrelevante o inicamen-
te atractivo en la discusién tedrica, tendrd importantes
consecuencias pricticas en torno a los limites que es li-
cito establecer a los privados en su intervencidn en dreas
como la educacién o la salud, en las que se conjugan de-
rechos y libertades tanto de los prestadores, como de los

destinatarios de los servicios.

Se podria sostener que no corresponde a la Constitu-
cién definir estos pardmetros, sino mds bien a las politi-

cas publicas o a las leyes. Sin embargo, su faceta consti-

tucional se ha hecho evidente en la critica al principio de
subsidiariedad que subyace en la Constitucién actual,
que ha arrastrado consigo a invectivas contra el rol de la
sociedad civil en todo tipo de dmbitos, especialmente en
la provisién de bienes sociales en las que muchas veces
actda como directo colaborador del Estado, percibien-
do recursos publicos y sujeto a las regulaciones perti-
nentes. Por lo demds, el reconocimiento de una serie de
libertades a nivel constitucional incide directamente en
las funciones atribuibles al sector publico y al privado
en estas materias: la libertad de asociacién, la libertad de
emprendimiento, la autonomia de los cuerpos interme-
dios, la libertad de eleccién en la satisfaccién de algunos

derechos, incluso la libertad de ensefianza.

Para intentar definir el rol que compete al sector priva-
do en la provisién de derechos sociales es primero ne-
cesario comprender qué son y de dénde surgen estos
derechos, asi como el rol que ha ido asumiendo el Esta-
do frente a ellos en los distintos modelos imperantes. A
continuacién, profundizar en el papel de los privados,
tanto desde el derecho a desarrollar estas actividades,
como desde la libertad de las personas de optar por al-
ternativas diversas a las ofrecidas por el Estado. Analizar
la experiencia constitucional internacional también es
constructivo para efectos del presente trabajo, ya que
puede dar luces de la forma en que se aborda en otras

sociedades este asunto.

El proceso constituyente, con independencia de cudl
sea el resultado concreto del texto que se proponga a la
ciudadanfa y si éste es aceptado o no por ella en el plebis-
cito de salida, es una oportunidad que puede ser apro-
vechada para replantear estos conceptos y ver en qué se
pueden mejorar, tomando como ejemplo otros paises
que han seguido una ruta de crecimiento y desarrollo
para su poblacién y poniendo en el centro a la persona

humana, su libertad y también su bienestar.
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3. ;QUE SON LOS DERECHOS SOCIALES?

a) Origen

Los derechos sociales surgen en la tradicién constitucio-
nal como una forma de reaccién al individualismo libe-
ral, considerdndose en determinado momento histérico
que no era suficiente el reconocimiento de los derechos
y libertades individuales, sino que el Estado tendria el
deber de garantizar mayores niveles de justicia material®
para alcanzar una mayor igualdad entre las personas.
“Mediante la constatacién empirica de la realidad, y la
incompleta comprensién de esta por parte del liberalis-
mo y el conservadurismo en la articulacién de funda-
mentos paralos derechos fundamentales, y por ende, los
derechos sociales, ha significado la estructuracién, en el
lenguaje de derechos, de las reivindicaciones sociales de

grupos marginados o desaventajados que exigieron al

poder politico modificar rotundamente el rol de inhi-
bicién del Estado, tendiente a subsanar las ostensibles
diferencias generadas dentro de la sociedad. En virtud
a esta situacion, el ordenamiento juridico establecid la
constitucionalizacién de los derechos sociales y la uti-
lizacién de la diferenciacién juridica como un criterio

valido para lograr tales fines™®.

Un primer intento de reconocimiento de derechos so-
ciales a nivel constitucional se observé en Francia, en un
periodo de bastante inestabilidad constitucional luego
de la Revolucién Francesa. En el afio 1793 se aprobé
la segunda Constitucién francesa -la primera habia sido
dictada en 1791- de cuyo texto se pueden deducir algu-

nos elementos que son germinales del constitucionalis-

3. Gonzalez, Juan Andrés. “Los derechos sociales: la nueva tradicion constitucional y sus problemas”. Derecho Publico Iberoamericano, N°12,
abril de 2018. P. 88 a 90. Disponible en https://revistas.udd.cl/index.php/RDPl/article/view/91/83

4. Salazar, Sebastian. “Fundamentacion y estructura de los derechos sociales”. Revista de Derecho (Valdivia), Volumen 26 N°1, Valdivia, julio
de 2013. Disponible en https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50718-09502013000100004
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mo social, sin perjuicio de que en la prictica esta Cons-
titucién nunca se aplicé. Asf, en el Preimbulo se lee: “El
pueblo francés, convencido de la obligacién y el deber
de unos derechos naturales del hombre... declaran so-
lemnemente, como derechos sacros e inalienables, a fin
de que todos los ciudadanos puedan cotejar cada uno de
los actos de gobierno con todas las instituciones socia-
les...” y mds adelante: “La garantia social consiste en la
accion de todos, para asegurar a cada cual el disfrute y la
conservacién de sus derechos; esta garantia descansa en
la soberanfa nacional”. Por su parte, en la Declaracién
de Derechos de ese ano se reconocieron los primeros de-
rechos sociales: el derecho al trabajo, el deber sagrado a

la asistencia publica y el derecho ala educacion®.

Ahora bien, estos postulados no se repitieron en las
constituciones sucesivas de 1795 y 1799, que por su ses-
go absolutista incluyeron trabas a la sociedad para recla-
mar del Estado nuevos cambios sociales y recién en el
afio 1848 se reconocié explicitamente la defensa de los
derechos sociales®. Asi, en la Constitucién de Francia
de 1848 se incorporaron un conjunto de deberes para el
actuar del Estado en estos asuntos, por ejemplo, el de-
recho a una ensenanza primaria gratuita y al desarrollo
de una educacién profesional7. “En ella se consagraban
deberes del Estado que apuntaban a mejorar las condi-
ciones econémicas, sociales y culturales de los ciudada-
nos, en especial de los mds desvalidos. La consagracién

de derechos sociales en esta Constitucién fue un primer

paso hacia un enfoque del constitucionalismo, acorde
con la idea de reformar la estructura liberal de la socie-
dad: el constitucionalismo social”®. Ahora bien, estos
derechos formaron parte de aquellos que, para su apli-
cacién, requieren la intervencién expresa del legislador
y no del grupo de derechos que se bastan a si mismos y

son directamente aplicables por los juecesg.

El pleno desarrollo del constitucionalismo social no
se dio, sin embargo, sino tras la Primera Guerra Mun-
dial, cuando se generaliza la nocién de que es forzoso
el compromiso del Estado en aras de alcanzar una ma-
yor igualdad material. De este modo, los derechos so-
ciales son incorporados a los derechos tradicionales que
contenfan las constituciones, imponiendo a los Estados
deberes de actuar. Un ejemplo de esto son las Constitu-
ciones de México de 1917 y la de Alemania de 191970,
En la Constitucién mexicana del Estado de Querétaro,
de 1917, se incluyeron prestaciones en materia educa-
cional, laboral y de salud publica. En la Constitucién
alemana de Weimar, de 1919, por su parte, se establecié
el derecho a prestaciones compensatorias de familias
numerosas, la proteccién a la maternidad, el derecho a
la educacion y la proteccién de la juventud contra la ex-
plotacién y abandono.

En Chile, en la Constitucion de 1925, se sigue una di-
reccidn similar a la de estas constituciones. La Consti-

tucién espafola de 1931, por su lado, definié su Estado

5. Gonzélez, Juan Andrés. “Los derechos sociales: la nueva tradicién constitucional y sus problemas”. Derecho Publico Iberoamericano, N°12,
abril de 2018. P. 85. Disponible en https://revistas.udd.cl/index.php/RDPl/article/view/91/83
6. Gonzalez, Juan Andrés. “Los derechos sociales: la nueva tradicién constitucional y sus problemas”. Derecho Publico Iberoamericano, N°12,
abril de 2018. P. 85. Disponible en https://revistas.udd.cl/index.php/RDPl/article/view/91/83
7. Gonzalez, Juan Andrés. “Los derechos sociales: la nueva tradicién constitucional y sus problemas”. Derecho Publico Iberoamericano, N°12,
abril de 2018. P. 85. Disponible en https://revistas.udd.cl/index.php/RDPl/article/view/91/83
8. Martinez, José Ignacio. “Los Derechos Sociales: una reflexién a propésito de la sentencia Rol 976 del Tribunal Constitucional”. Nomos, Uni-
versidad de Vifia del Mar, N°2, 2008. P. 275. Disponible en http://sitios.uvm.cl/derechosfundamentales/revista/02.275-290.Martinez.pdf
9. Gonzalez, Juan Andrés. “Los derechos sociales: la nueva tradicidn constitucional y sus problemas”. Derecho Publico Iberoamericano, N°12,
abril de 2018. P. 85. Disponible en https://revistas.udd.cl/index.php/RDPl/article/view/91/83
10. Martinez, José Ignacio. “Los Derechos Sociales: una reflexién a propésito de la sentencia Rol 976 del Tribunal Constitucional”. Nomos, Uni-
versidad de Vifia del Mar, N°2, 2008. P. 275. Disponible en http://sitios.uvm.cl/derechosfundamentales/revista/02.275-290.Martinez.pdf
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como uno social y democritico, con derechos sociales
en materia de trabajo, seguridad social (la proteccién
de la maternidad y la infancia, accidentes, paro forzoso,
vejez, invalidez y muerte), educacién y salud. La Cons-
titucién de Irlanda de 1937 establecié como deber gene-
ral del Estado promover el bienestar de todo el pueblo,
aunque dentro de los derechos sociales s6lo reconocié el
derecho ala educacién y la libertad de eleccién entre un
sistema publico y privado, la gratuidad de la ensenan-
za primaria y el papel subsidiario del Estado en caso de
carencia de los padres y ausencia de iniciativa privada.
Ahora bien, por via judicial se reconocié también el de-
recho a huelga, a la subsistencia vital (derecho a ganarse

la vida) y la proteccién de la salud™.

En Estados Unidos, por su parte, tras la crisis desata-
da por el desplome financiero de Wall Street en 1929 se
inicié un periodo de reformas sociales que fueron incre-
mentando las prerrogativas del poder central. En dicho
contexto, en 1944 el Presidente Franklin D. Roosevelt
propuso la aprobacién de un segundo Bill of Rigths con
un conjunto de reformas sociales y econdmicas que ten-
dfan a la incorporacién de derechos sociales en la Cons-
titucién estadounidense, lo que no prosperé finalmen-
te'2. Esta propuesta de reforma pretendfa reconocer
una serie de derechos de prestacién, como el derecho
a una remuneracién justa y adecuada, el derecho de ali-
mentos y vestuarios, el derecho a la recreacién y al ocio,
el derecho de las familias de vivir en viviendas decentes,

el derecho a recibir cuidados médicos u otras prestacio-
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nes necesarias para gozar de una buena salud, el derecho
de tener proteccidn social ante eventos vitales con efec-
tos econdmicos, como la edad, los accidentes, las enfer-
medades y el desempleo, asi como el derecho a recibir
una buena educacién. Esto iba de la mano con elevar
otros derechos de caricter econdmico, como el derecho
de los agricultores a vender a un precio justo, el derecho
de los hombres de negocios -con independencia de su
tamano- a trabajar en un ambiente libre de dominacio-

nes injustas y de competencias desleales’3.

En Inglaterra no se intenté seguir una via de reformas
constitucionales, sino mds bien se avanzé en un con-
junto de leyes sociales que dieron origen al Estado de
Bienestar. Esto fue fruto de la fundacién del Labour
Party a fines del siglo XIX y de la publicacién del In-
torme Beveridge “Seguridad social y servicios conexos”,
que habfa sido encargado en 1941 por el gobierno la-
borista de Arthur Greenwood a William Beveridge. Este
informe debfa, en principio, tratar sobre un conjunto
limitado de problemas sociales, pero el autor terminé
recomendando la creacién de un ambicioso sistema de
salud y subsidios para el desempleo a nivel nacional,
considerando que eran cinco las dimensiones que de-
bian ser abordadas por la autoridad: la necesidad fisica,
la enfermedad provocada por el estado de necesidad, la
ignorancia, la miseria y la ociosidad que corrompe a las

personasy a la riqueza”’.

En el constitucionalismo alemdn, por su parte, tras la

11. Gonzalez, Juan Andrés. “Los derechos sociales: la nueva tradicién constitucional y sus problemas”. Derecho Publico Iberoamericano, N°12,
abril de 2018. P. 88 a 90. Disponible en https://revistas.udd.cl/index.php/RDPI/article/view/91/83

12. Gonzalez, Juan Andrés. “Los derechos sociales: la nueva tradicion constitucional y sus problemas"”. Derecho Publico Iberoamericano, N°12,
abril de 2018. P. 80. Disponible en https://revistas.udd.cl/index.php/RDPl/article/view/91/83

13. Roosevelt, Franklin D. “State of Union Message to Congress”. En Wolfgang, Ingo. “Los derechos sociales en el constitucionalismo contem-
poréneo. Algunos problemas y desafios’. En Presno, Miguel Angel y Wolfgang, Ingo. “Los derechos Sociales como Instrumentos de Emancipa-
cién”. Pamplona, Thomson Reuters, 2010. En Gonzalez, Juan Andrés. “Los derechos sociales: la nueva tradicion constitucional y sus proble-
mas". Derecho Publico Iberoamericano, N°12, abril de 2018. P. 80. Disponible en https://revistas.udd.cl/index.php/RDPI/article/view/91/83
14. Puelles, Manuel. “Politica, legislacion y educacion”. Madrid, UNED, 2012. P. 132 y 133. Referenciado en Gonzélez, Juan Andrés. “Los dere-
chos sociales: la nueva tradicion constitucional y sus problemas”. Derecho Publico Iberoamericano, N°12, abril de 2018. P. 76. Disponible en

https://revistas.udd.cl/index.php/RDPI/article/view/91/83
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Segunda Guerra Mundial, se inicié un proceso de revi-
sion del régimen representativo y el sistema de controles
imperante que permitié que Adolf Hitler alcanzara le-
galmente el poder. En este contexto, se analizé también
la doctrina de derechos fundamentales para dirimir si
estos vienen dados con el nacimiento y, por lo tanto,
son inviolables, o mds bien si son entregados por la so-
ciedad estatal, pudiendo, por lo tanto, ser limitados y
determinados. Aunque terminaron decantando por la
primera opcién, muchas de las premisas del positivismo
anteriormente imperante siguieron vigentes, con lo cual
la jurisprudencia empezé a reconocer el doble cardcter
de los derechos fundamentales: los derechos son reco-
nocidos por el ordenamiento juridico y rigen todos sus
dmbitos, incluso la interpretacion del derecho privado,
pero su eficacia es indirecta y mediata, pues suponen la
intervencion de un juez ordinario. Esta interpretacién
sobre la aplicacién de los derechos constitucionales,
sin embargo, evolucioné en la jurisprudencia pasando
a considerarse la eficacia inmediata y directa de los de-
rechos, reconociéndose “derechos subjetivos de cardc-
ter privado”. En concreto, los derechos fundamentales
se consideraron indicaciones para intervenciones en el
ordenamiento juridico, como decisiones valorativas o
principios vinculantes en todas las esferas del derecho.
Sin embargo, esta interpretacion significé un problema
parala aplicacidon de los derechos sociales, pues mientras
un derecho cldsico se podria exigir de manera inmedia-
ta y directa, los derechos de prestacién no. La eficacia

del derecho dependerfa, entonces, de su contenido: si

es que se trata de un derecho cldsico, un derecho social
con contenido cldsico o de un derecho social de presta-
ciénS. “Al efecto es necesario distinguir: 1) Si los dere-
chos son clésicos, ellos pueden ser perfectamente exigi-
bles ante un juez de manera directa e inmediata siempre
y cuando no exista configuracion legal. 2) Si los dere-
chos son sociales con contenido cldsico, ellos son exigi-
bles de manera indirecta y mediata siempre y cuando no
exista configuracién legal. 3) Silos derechos son sociales
de prestacion, no es posible realizar una aplicacién ho-
rizontal de los mismos, ya que, para ello, la autoridad
debe intervenir de manera activa y pasiva. Por tanto, su

aplicacién es ineficaz”1 .

Luego de la segunda mitad del siglo XX, el lenguaje de
derechos sociales se fue extendiendo a muchas otras
constituciones y a diversos tratados de Derecho Inter-
nacional'’. Después de la Segunda Guerra Mundial, las
constituciones de Italia de 1947, de Portugal de 1976 y
la de Espana de 1978, entre otras, decidieron adoptar
un largo listado de derechos sociales. Otras, en cambio,
como la Constitucién de Chile de 1980, incluyeron lista-

dos de derechos sociales pero de forma mds moderada’®.

En los tratados internacionales'® también se reflejé el
consenso a nivel mundial respecto a establecer catdlogos
de derechos como pisos minimos de resguardo a la dig-
nidad humana luego de la Segunda Guerra Mundial. La
Carta de las Naciones Unidas (1945) y la Declaracién
Universal de Derechos Humanos (1948) contienen el

15. Gonzalez, Juan Andrés. “Los derechos sociales: la nueva tradicion constitucional y sus problemas”. Derecho Publico Iberoamericano, N°12,
abril de 2018. P. 86 a 88. Disponible en https://revistas.udd.cl/index.php/RDPl/article/view/91/83

16. Martinez, José Ignacio. “Jurisprudencia Constitucional Espariola sobre Derechos Sociales”. Cedecs, Barcelona, 2007. P. 82 a 86. En Puelles,
Manuel. “Politica, legislacién y educacion”. Madrid, UNED, 2072. P. 132 y 133. Referenciado en Gonzdlez, Juan Andrés. “Los derechos sociales:
la nueva tradicion constitucional y sus problemas”. P. 88. Disponible en https://revistas.udd.cl/index.php/RDPI/article/view/91/83

17. Gonzalez, Juan Andrés. “Los derechos sociales: la nueva tradicion constitucional y sus problemas”. Derecho Publico Iberoamericano, N°12,
abril de 2018. P. 88 a 90. Disponible en https://revistas.udd.cl/index.php/RDPI/article/view/91/83

18. Martinez, José Ignacio. “Los Derechos Sociales: una reflexion a propdsito de la sentencia Rol 976 del Tribunal Constituciona

|u

.Nomos, Uni-

versidad de Vifia del Mar, N°2, 2008. P. 276. Disponible en http://sitios.uvm.cl/derechosfundamentales/revista/02.275-290.Martinez.pdf
19. Schalper, Diego. ‘Derechos sociales: una vision alternativa’. Raices, Idea Pais. Disponible en https://ideapais.cl/wp-content/
uploads/2020/08/Derechos-Sociales-una-visi%C3%B3n-alternativa.pdf
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derecho a la seguridad social, a las condiciones de vida
adecuadas y a la participacién en la vida social y cultural

de la comunidad.

En 1976, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos se incluyé una mayor cantidad de derechos
sociales: el derecho al trabajo, a la seguridad social, a te-
ner condiciones de vida adecuadas, el derecho a la salud
y a la educacién, como también el deber del Estado de
adoptar medidas tendientes a lograr la efectividad de

ellos y hasta el mdximo de recursos disponibles.

En la Convencién Americana de los Derechos Huma-
nos (1969), por su parte, se establece el deber del Estado
de adoptar providencias para lograr una plena efectivi-
dad de los derechos sociales que contempla, de forma

progresiva y en la medida de los recursos disponibles.

b) Concepto

Los derechos sociales, conocidos también como
derechos de segunda generacién, son aquellos que
tienen los habitantes de un pafs relativos a servicios
y bienes necesarios para una vida digna. Suelen
considerarse dentro de esta categorfa a los derechos a la
salud, a la educacidn, al vestido, a la vivienda, al acceso
a la cultura, a la seguridad social (proteccién frente al
desempleo, la invalidez, la enfermedad, la maternidad

y la jubilacién) y los derechos laborales (al trabajo,
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a la remuneracién, al descanso y a las vacaciones)?’.
El elemento distintivo de los derechos sociales es que
estos implican una accién positiva dela contraparte, es
decir, “realizar prestaciones activas para satisfacer una
necesidad no cubierta. Dicho en simple: el derecho a
la vida, la libertad de locomocién o la igualdad ante la
ley, como buenos derechos de primera generacion, per-
siguen principalmente evitar intromisiones indebidas
del Estado y de terceros que impliquen vulneraciones,
restricciones o discriminaciones arbitrarias que afecten
a las personas. En cambio, el derecho a la educacién, a
la salud o a la seguridad social requieren prestaciones
activas, que permitan la existencia de colegios, centros
médicos y prestadores previsionales que materialicen la

garantfa de dichos derechos™1,

Los derechos sociales, a diferencia de los derechos cldsi-
cos, “no se fundan en la naturaleza humana, sino que son
una convencién, un acuerdo social yemanandela ley”zz.
Estos se configuran, mis bien, a partir de la actividad
normativa del Estado?3, no obstante, también tienen

como fuente primera la dignidad de la persona humana.

Se ha dicho también que los derechos sociales, por sus
caracteristicas, no son derechos genuinos, sino que se
trata de “aspiraciones o expectativas para llegar a gozar
de un determinado bienestar, cuya concrecion depende

tanto del azar, como del esfuerzo y dela contingencia”24.

20. Eyzaguirre, Sylvia. “La Constitucion y los derechos sociales: el limite de la democracia”. Centro de Estudios Publicos, Puntos de Refe-
rencia, Edicidn Online N°472, noviembre 2017. P. 2. Disponible en https://www.cepchile.cl/cep/site/docs/20171130/20171130163040/
pder472_seyzaguirre.pdf

21. Schalper, Diego. “Derechos sociales: una visién alternativa”. Raices, Idea Pais. P. 45. Disponible en https://ideapais.cl/wp-content/
uploads/2020/08/Derechos-Sociales-una-visi%C3%B3n-alternativa.pdf

22.Eyzaguirre, Sylvia. “La Constitucion y los derechos sociales: el limite de la democracia”. Centro de Estudios Publicos, Puntos de Refe-
rencia, Edicidn Online N°472, noviembre 2017. P. 2. Disponible en https://www.cepchile.cl/cep/site/docs/20171130/20171130163040/
pder472_seyzaguirre.pdf

23. Gonzélez, Juan Andrés. “Los derechos sociales: la nueva tradicién constitucional y sus problemas”. Derecho Publico Iberoamericano, N°12,
abril de 2018. P. 93 a 95. Disponible en https://revistas.udd.cl/index.php/RDPl/article/view/91/83

24. Gonzélez, Juan Andrés. “Los derechos sociales: la nueva tradicién constitucional y sus problemas”. Derecho Publico Iberoamericano, N°12,
abril de 2018. P. 93 a 95. Disponible en https://revistas.udd.cl/index.php/RDPl/article/view/91/83
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La gran mayoria de los derechos sociales consisten en
prestaciones, como el derecho a la salud y el derecho a
la educacidn, y asi han sido reconocidos en buena parte
de las constituciones de cardcter social, pero no todos
efectivamente se pueden traducir en prestaciones. Por
ejemplo, el derecho a huelga, a la negociacidn colectiva
y a la sindicacién también son derechos sociales, pero
no requieren de prestaciones. Por lo demds, otros dere-
chos, como los derechos cldsicos, también requieren de
cierto nivel de prestaciones. As, por ejemplo, el derecho
al acceso a la justicia requiere que el Estado desarrolle y
ponga a disposicién de las personas un sistema judicial.
De este modo, no sélo es posible identificar un derecho

social con la presencia o ausencia de prestacion6525.

Partiendo de lo anterior, es posible distinguir entre dis-

tintos tipos de derechos sociales2®:

Derechos sociales de contenido clasico

Estos derechos son una manifestacién de dere-
chos y libertades cldsicos. El derecho de sindica-
cién, por ejemplo, en realidad es una manifes-
tacion del derecho de asociacién. El derecho de
negociacién colectiva y huelga, por su parte, no
son mds que derivaciones de una libertad indivi-

dual: la autonomfia contractual.

Ahora bien, estos derechos han sido consagrados
por algunas constituciones o legislaciones con
independencia a las libertades asociadas por una
cuestién histdrica, ya que, aunque son parte de
dichas libertades, en la préctica no era permitido

su ejercicio. Por ejemplo, se prohibian o castiga-

ban las asociaciones de obreros, los que no po-

dfan negociar en conjunto con el empleador.

Pero, entonces, ¢qué es lo que los hace ser consi-

derados derechos sociales?

El objetivo perseguido: lograr la igualdad mate-
rial y mejorar las condiciones materiales de vida
de las personas. Siguiendo el ejemplo, los dere-
chos laborales mencionados buscan compensar
la desigualdad que existe entre trabajadores y em-
pleadores, asi como defender los intereses de los

primeros.

Derechos sociales mixtos

Estos derechos presentan caracteristicas propias
de los derechos cldsicos, pero a la vez exigen pres-
taciones. Aqui se encuentra el derecho a un medio
ambiente libre de contaminacidn, el que no pue-
de ser considerado sélo como un derecho cldsico
o solamente como uno prestacional. Por un lado,
incluye un deber de abstencién -no contaminar-
y también un deber prestacional -llevar a cabo

acciones positivas en favor del medio ambiente-.

Y repitiendo la pregunta, ¢qué los hace derechos

sociales?

La misma razén dada con anterioridad: el obje-
tivo que los orienta, mejorar las condiciones de
vida de la sociedad, propio del constitucionalis-

mo social.

25. Martinez, José Ignacio. “Los Derechos Sociales: una reflexion a propésito de la sentencia Rol 976 del Tribunal Constitucional”. Nomos,
Universidad de Vifia del Mar, N°2, 2008. P. 278 y 279. Disponible en http://sitios.uvm.cl/derechosfundamentales/revista/02.275-290.

Martinez.pdf

26. La distincion es realizada por el autor, pero no individualiza los derechos bajo las denominaciones aquf utilizadas. Martinez, José Ignacio.

“Los Derechos Sociales: una reflexion a propdsito de la sentencia Rol 976 del Tribunal Constituciona

|u

. Nomos, Universidad de Vifia del Mar,

N°2,2008. P. 278 y 279. Disponible en http://sitios.uvm.cl/derechosfundamentales/revista/02.275-290.Martinez.pdf
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Derechos sociales de prestacion

La mayoria de los derechos sociales consisten en
posiciones subjetivas de naturaleza prestacional.
El contenido de la obligacién asociada constitu-
ye el “reflejo” del derecho, es decir, la prestacién
realizada por el Estado representa la sustancia,
nucleo o contenido esencial del derecho. Se trata
de una obligacién de caricter positivo: dar bienes
o prestar servicios de cardcter patrimonial y que

supone un traspaso de recursos econémic0527.

Cuando se habla de derechos sociales prestacio-
nales en sentido estricto “...nos referimos a bienes
o servicios econémicamente evaluables: sanidad,

educacidn, vivienda, subsidios de paro...”zg.

En este caso también se encuentra presente el ob-
jetivo de mejorar las condiciones de vida de la so-
ciedad, que finalmente los hace a todos derechos
sociales, pero a través de una forma més directa,

de cardcter patrimonial.

De este modo, lo que hace que un derecho sea conside-
rado social no es su traduccién a prestaciones, sino el
fin que persiguen: “hacer efectiva la igualdad solamente
formal del constitucionalismo cldsico, y en general, me-
jorar las condiciones materiales de vida de la sociedad.
La igualdad material parte de la base que hay personas
que se encuentran mds afectadas que otras, en necesi-

dades de salud o vivienda, etc., que impiden o alteran
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su posibilidad de desarrollo material”2®. Dicho fin hace
que en su gran mayorfa los derechos sociales efectiva-
mente se traduzcan en prestaciones, pero no todos,
como los derechos colectivos laborales y el derecho al

medio ambiente3?,

De acuerdo a lo que se sefiala en la Tabla 1, se puede
deducir que los derechos sociales efectivamente no
son propiamente derechos, en cuanto no son reclama-
bles directamente ante los jueces. La garantia que otor-
gan las constituciones al incluirlos dentro del listado de
derechos es impedir a los poderes politicos derogarlos
formalmente, poniendo un limite a la democracia. Esta
situacién es compleja cuando las condiciones econémi-
cas de los paises en los que se consagra sufren un revés
o entran en etapas de precariedad que impedirfan, en
la prictica, poder hacerlos efectivos. Dicha situacién es
lo que lleva a que las personas se sientan defraudadas
de la Constitucién y que pierdan confianza incluso en
el régimen democrdtico. “Esto es asf incluso en el caso
que tales derechos contasen formalmente con algun
mecanismo de garantfa jurisdiccional, como sucede en
la Constitucidn espafiola con los derechos de los presos
(art. 25.2) y el derecho a la educacién (en sus vertien-
tes prestacionales; apartados 4 y 9 del art. 27; todo ello
segin se desprende del art. 53). Es evidente que estos
preceptos envuelven claros mandatos al poder politico
(Ejecutivo y Legislativo), pero cuesta imaginar que de
ellos se deriven derechos correlativos, al menos en el

sentido juridico del término.

27. Prieto, Luis. “Los derechos sociales como derechos fundamentales”. Disponible en http://iusfilosofiamundolatino.ua.es/download/

Ponencia%20Prieto%20Sanchi%CC%81s.pdf

28. Prieto, Luis. “Los derechos sociales como derechos fundamentales”. Disponible en http://iusfilosofiamundolatino.ua.es/download/

Ponencia%20Prieto%20Sanchi%CC%81s.pdf

29. Salazar, Sebastian. “Fundamentacion y estructura de los derechos sociales”. Revista de Derecho (Valdivia), Volumen 26 N°1, Valdivia, julio
de 2013. Disponible en https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-09502013000100004

30.Martinez, José Ignacio. “Los Derechos Sociales: una reflexion a propdsito de la sentencia Rol 976 del Tribunal Constitucional’. Nomos,
Universidad de Vifia del Mar, N°2, 2008. P. 279 y 280. Disponible en http://sitios.uvm.cl/derechosfundamentales/revista/02.275-290.

Martinez.pdf
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DERECHOS SOCIALES

Surgen de la actividad normativa del Estado, derivados de la
dignidad humana.

No tienen una posicion juridica definitiva. Son criterios de op-

timizacion que exigen la realizacion de actividades tendientes
a satisfacer el derecho, pero considerando las condicionantes
normativas y facticas (su alcance depende de los medios dis-

ponibles). Su efectividad proviene de su consideracion juridica
como garantias.

Tabla 1
Diferencias entre los derechos cldsicos y los derechos sociales
DERECHOS CLASICOS
Origen Surgen a partir del concepto de libertad negativa, es
decir, obligaciones de no hacer, no obstaculizar o no
interferir por parte del Estado.
Alcance | Tienen un carécter absoluto y auténomo. Esto
proviene de su propia naturaleza y no de decisiones
politicas.
Eficacia | Tienen eficacia directa e inmediata. Cualquier

individuo puede reclamar su aplicabilidad ante los
tribunales de justicia correspondientes.

Tienen eficacia relativa. Los derechos sociales de contenido clé-
sico que poseen configuracion legal pueden ser exigidos direc-
tamente por los particulares. Si no tienen configuracion legal o
si son derechos sociales de prestacion, su eficacia es indirecta
y mediata, ya que su aplicacion depende de la intervencion del
legislador y del juez. Si no tienen configuracion legal sélo son
metas o programas de accion, siendo su contenido difuso y su
aplicacion ambigua.

Fuente: Elaboracion propia a partir de Los derechos sociales: la nueva tradicion constitucional y sus problemas de Juan Andrés Gonzélez3!.

La propia naturaleza de los preceptos hace dificil con-
cebir la intervencidn judicial para el caso de incumpli-
miento de los mandatos, pues el otorgamiento de las
prestaciones en que consisten la mayorfa de los dere-
chos sociales estd sujeto a una importante variable: la
situacién econémica del Estado y la forma en que se ad-
ministran los recursos estatales. Ella determina las posi-
bilidades de realizacion de las prestaciones en que con-
sisten muchos derechos sociales, que probablemente

serdn menores, 0 ninguna, en caso de crisis econdmica,

o sea, precisamente cuando mds falta pueden hacer”32,

El contenido de los derechos sociales adquiere certeza

en cuanto el legislador los provea de é133,

c) Objeto de los derechos sociales

“El objeto de los derechos sociales corresponde a accio-
nes positivas o prestacionales, como también a acciones
negativas o de inhibicidn, caracteristica que se replica en
cualquier categorfa de derechos, lo que permite sostener
que todos los derechos fundamentales se estructuran de

31. Gonzélez, Juan Andrés. “Los derechos sociales: la nueva tradicidn constitucional y sus problemas”. Derecho Publico Iberoamericano,
N°12, abril de 2018. P. 93 a 95. Disponible en https://revistas.udd.cl/index.php/RDPI/article/view/91/83

32. Martinez, José Ignacio. “Los Derechos Sociales: una reflexion a propésito de la sentencia Rol 976 del Tribunal Constitucional”. Nomos, Uni-
versidad de Vifia del Mar, N°2, 2008. P. 283. Disponible en http://sitios.uvm.cl/derechosfundamentales/revista/02.275-290.Martinez.pdf
33. Martinez, José Ignacio. “Los Derechos Sociales: una reflexion a propésito de la sentencia Rol 976 del Tribunal Constitucional”. Nomos, Uni-
versidad de Vifia del Mar, N°2, 2008. P. 283. Disponible en http://sitios.uvm.cl/derechosfundamentales/revista/02.275-290.Martinez.pdf
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manera heterogénea, es decir, como derechos de accién
»34

y omisién
Esta doble faceta del objeto de los derechos sociales es
central para efectos de entender cudl es el rol que cabe
al Estado y a los privados en la prestacion de los dere-
chos sociales. Por un lado, si bien los derechos socia-
les consagrados en las constituciones significan para
el Estado un mandato de ejecucién de acciones ten-
dientes a que las necesidades abordadas se vean satis-
fechas, no es necesario que dichas acciones sean ejecu-
tadas en forma directa por él; pueden ser tercerizadas
a través de individuos o instituciones que actden en
representacion del Estado en su faceta prestacional, o
bien realizadas por estos terceros a titulo propio. En
cualquiera de los casos, si la necesidad social se ve sa-
tisfecha el Estado habrd cumplido con su deber3®. Por
ejemplo, el derecho a la salud entendido como el dere-
cho al acceso a prestaciones necesarias para conservar
o recuperar la buena salud, no implica el monopolio
del Estado en la ejecucién de prestaciones de salud.
Una interpretacién de este estilo, por lo demds, pasa-
ria a llevar la segunda dimensién del derecho social: la
abstencidn del Estado de actuar en ciertos dmbitos o

de no obstaculizar las libertades asociadas.
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Ahora bien, desde el punto de vista de los bienes que se
entregan para la satisfaccion de los derechos sociales, no
es conveniente que por ello sean catalogados de una for-
ma especial, como se ha tratado de hacer, por ejemplo,
con la educacién al calificarla como un “bien publico”.
El abogado, economista y periodista chileno, Hermdge-
nes Pérez de Arce3®, analizando la situacién indica que
si uno se remite al Cédigo Civil, éste define los bienes
publicos como aquellos cuyo uso pertenece a todos los
habitantes de la nacién, como el de calles, plazas, puen-
tes y caminos, el mar adyacente y sus playas (art. 589,
inciso segundo). Si la educacién se entregara a todos los
habitantes de la nacién, sin cobro y sin ningtn tipo de
restriccién, se podria considerar como un bien publico;
no obstante, en la mayorfa de los casos acttia como un
bien privado, pues se ofrece en forma limitada por ins-
tituciones o personas que reclaman un cobro por entre-

gar dicho servicio.

Si se analiza desde el punto de vista econdémico, conti-
nda Pérez de Arce, se pueden considerar como bienes
publicos a dos categorias de bienes: los que no generan
rivalidad en su uso o consumo y aquellos cuyos provee-
dores no pueden excluir a nadie de su goce. En el caso de

la educacién, quien ofrece el servicio podria convertirlo

34. Salazar, Sebastian. “Fundamentacion y estructura de los derechos sociales”. Revista de Derecho (Valdivia), Volumen 26 N°1, Valdivia, julio
de 2013. Disponible en https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-09502013000100004

35. “[La] asuncion de la responsabilidad por parte del Estado de que todos los ciudadanos puedan gozar de los servicios sociales que les re-
sulten necesarios no equivale a que él deba convertirse en el prestador directo y principal de los mismos. La responsabilidad que ha asumido
le llevara exclusivamente a garantizar la prestacion de los servicios y, por tanto, a suplir las carencias que existan. De otro modo, la asuncién
de cualquier area de responsabilidad —vivienda, salud, etc.- convertiria al Estado en un agente monopolistico de las mismas. Ademas, si se
concibiera los poderes publicos como organizadores y prestadores generales de los servicios sociales, la iniciativa social no se darfa espon-
taneamente, porque temerfa invadir un terreno que no es el suyo y, por tanto, que se le negara cualquier ayuda”. Garrido, Andrea. “La iniciativa
privada en la gestion de los servicios publicos: especial atencion al @mbito social”. Documento para su presentacion en el IV Congreso Inter-
nacional en Gobierno, Administracion y Politicas Publicas GIGAPP-IUIOG. Instituto Nacional de Administracion Publica. Madrid, 23 y 24 de
septiembre de 2013. P. 5.

36. Anélisis de Pérez de Arce, Hermdgenes. ‘La Educacion es un Bien de Capital”. El Mostrador, 18 de junio de 2021. Disponible en https://
https://www.elmostrador.cl/noticias/opinion/2013/06/18/la-educacion-es-un-bien-de-capital/
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en un bien pablico, como lo hace el Estado respecto a la
educacién bésica y media -ahora bien, este serfa un bien
publico sélo en términos genéricos pues nadie puede ser
privado de obtener una matricula educacional; pero no
lo serfa en términos particulares, pues existe una limita-
cidn bdsica, que es la cantidad de matriculas disponibles
en cada establecimiento, existiendo en los hechos rivali-
dad en el acceso-. Sin embargo, no obstante existir dicha
alternativa gratuita, la mayorfa de las personas prefiere
optar por alternativas distintas a las ofrecidas por el Es-
tado, aunque ello signifique tener que efectuar un pago.
El autor concluye, finalmente, que la educacién, en
cuanto servicio, es en realidad un bien de capital, pues

habilita a quien la recibe a producir otros bienes.

Desde el punto de vista internacional, sf se ha identifi-
cado la educacién como un bien publico por la respon-
sabilidad del Estado en garantizar la educacién a todos
los habitantes, es decir, por el interés ptblico que con-
lleva®’. Sin embargo, esta conceptualizacién, tal como
evidencié Hermdgenes Pérez de Arce, es problemdtica,
pues el concepto jurl’dico y econémico no calza plena—
mente con la prestacién, sobre todo con la creciente par-

ticipacion del sector privado en la entrega del servicio.

Si esto se hace evidente con la educacién cuyos fines de
interés publico son conocidos por todos, cuinto mds
con otros servicios y bienes relacionados a los derechos
sociales, como las prestaciones de salud, de vivienda, de

alimentacidn, etc.

d) Titularidad activa y pasiva de los derechos
sociales

La titularidad activa se refiere a quién tiene el derecho y
la pasiva a quién es el obligado por el derecho.

Los derechos sociales, por la finalidad que persiguen,
esto es, alcanzar mayor igualdad formal y mejorar las
condiciones de vida de la sociedad, requieren que su
titularidad activa vaya determinada siempre por una
condicién. Entonces parte de la doctrina sostiene que
los derechos sociales no son derechos de “todas las per-
sonas”, sino que son derechos de “determinadas perso-
nas”. Por ejemplo, son derechos de los trabajadores, de
los cesantes, de los desposeidos, de los enfermos, de los
jovenes, de los que no tienen casa, etc. La Ginica excep-
cién a esta forma de entender al sujeto activo de los de-
rechos sociales se encontrarfa en la titularidad de vivir
en un medio ambiente libre de contaminacién, pues
esto s corresponderia a toda la sociedad. Aqui se puede
evidenciar, entonces, una nueva diferencia con los dere-
chos cldsicos, que, al emanar de la naturaleza humana,

hace que todos sean titulares de ellos38.

Ahora bien, que se requiera de una condicién especial
para ser su titular no significa que se trate de derechos
colectivos; por el contrario, siguen siendo derechos indi-
viduales. El titular de los derechos sociales es siempre un
individuo y no la comunidad o un grupo determinado
y su vulneracién se verifica unicamente ante el titular

afectado. “Es el sujeto individual el que exige el cumpli-

37. UNESCO. “Educacion 2030: Declaracién de Incheony Marco de Accion”. Paris, 2015. Citado en Locatelli, Rita. “La educacién como bien pablico
y comun. Reformular lagobernanza de laeducacion en un contexto cambiante”. Perfiles Educativos, Volumen 40,N°162, Ciudad de México, octu-
bre/diciembre de 2018. Disponible en http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0185-26982018000400178#B72

38. Martinez, José Ignacio. “Los Derechos Sociales: una reflexion a propdsito de la sentencia Rol 976 del Tribunal Constituciona

|u

.Nomos, Uni-

versidad de Vifia del Mar, N°2, 2008. P. 280. Disponible en http://sitios.uvm.cl/derechosfundamentales/revista/02.275-290.Martinez.pdf
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miento efectivo del derecho social, si se ubica dentro de
la situacién de carestia en la sociedad haciendo valer su
derecho, ya sea ante el Estado o un tercero, por tanto, al
proceder la vulneracién de un derecho social queda de
manifiesto que el individuo se ve directamente afectado

y se le reconoce posteriormente su conculcacién™? .

Por otro lado, por regla general, el sujeto pasivo de los
derechos sociales es el Estado. Algunos autores sostie-
nen que cuando se trata de un derecho de prestacién
esto es siempre asi, exigiéndose una actuacion positiva
por parte del Estado, pero cuando se trata de los demds
derechos sociales, los particulares también pueden ser
titulares pasivos, como en el caso de los derechos labo-
rales y el derecho a vivir en un medio ambiente descon-
taminado®9.

Otra parte de la doctrina, sin embargo, sostiene que,
aunque el sujeto pasivo en quien recaen los deberes de-
rivados de los enunciados normativos de los derechos
sociales es el Estado, los particulares también son com-
pelidos en razén de la eficacia horizontal de los derechos
fundamentales*'. Es lo que habrfa sostenido el Tribunal
Constitucional de Chile en su sentencia rol N°976, co-
nociendo de la inaplicabilidad en contra del articulo 38
ter de la Ley N°18.933 por infraccion de los numerales
2,9y 24 del articulo 19 de la Constitucién Politica, “se-
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fial6 que, como la Constitucién es un sistema orgdnico,
coherente y arménico de valores, principios y normas,
lo que excluirfa toda interpretacién que anule o prive de
eficacia alguno de sus preceptos, ‘no sélo los 6rganos del
Estado deben respetar y promover los derechos consus-
tanciales a la dignidad de la persona humana, sino que
esa obligacion recae también en los particulares, aunque
sea subsidiariamente, puesto que el Cédigo Supremo
asegura la intangibilidad de tales atributos en toda cir-
cunstancia, cualesquiera sean los sujetos que se hallen
en la necesidad de infundir vigencia efectiva a lo pro-
clamado en sus preceptos’ (considerando 34°). En otros
términos, el Tribunal entendié que los derechos socia-
les también resultan exigibles respecto de particulares,
por aplicacién del principio de efecto horizontal de los
derechos. Tal serfa el caso de las Isapres, como conse-
cuencia de la aplicacién a su respecto del art. 19 N°9
(en lo relativo a elegir entre el sistema publico o privado
de salud) y 26 (considerandos 36°, 37°, 38° y 42°)742
Ahora bien, esto no fue una decisién undnime de los
ministros del Tribunal. El voto de minoria sostuvo, en
cambio, que las acciones de promocidn, proteccién y
recuperacién de la salud son deberes del Estado y no de
los particulares43. El contrato de salud, en tanto, darfa
origen a una “relacién de Orden Publico”, no estando
regido, en consecuencia, por las normas de la autono-

mia de la voluntad®4.

39. Salazar, Sebastian. “Fundamentacion y estructura de los derechos sociales”. Revista de Derecho (Valdivia), Volumen 26 N°1, Valdivia, julio
de 2013. Disponible en https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-09502013000100004

40.Martinez, José Ignacio. ‘Los Derechos Sociales: una reflexién a propésito de la sentencia Rol 976 del Tribunal Constitucional”. Nomos,
Universidad de Vifia del Mar, N°2, 2008. P. 280. Disponible en http://sitios.uvm.cl/derechosfundamentales/revista/02.275-290.Martinez.pdf
41 Salazar, Sebastian. “Fundamentacion y estructura de los derechos sociales”. Revista de Derecho (Valdivia), Volumen 26 N°1, Valdivia, julio
de 2013. Disponible en https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-09502013000100004

42 Martinez, José Ignacio. “Los Derechos Sociales: una reflexion a propésito de la sentencia Rol 976 del Tribunal Constitucional”. Nomos, Uni-
versidad de Vifia del Mar, N°2, 2008. P. 285. Disponible en http://sitios.uvm.cl/derechosfundamentales/revista/02.275-290.Martinez.pdf
43. Martinez, José Ignacio. “Los Derechos Sociales: una reflexion a propésito de la sentencia Rol 976 del Tribunal Constitucional”. Nomos, Uni-
versidad de Vifia del Mar, N°2, 2008. P. 285. Disponible en http://sitios.uvm.cl/derechosfundamentales/revista/02.275-290.Martinez.pdf
44. Con la interpretacion extensiva del derecho a la salud que ha realizado el Tribunal Constitucional, a juicio de Arturo Fermandois, se esta
ensanchando inequivocamente la 6rbita de los derechos sociales, alejandose el Tribunal de los deslices neoliberales de los que se le acusa.
Fermandois, Arturo. "El mito de la Constitucion neoliberal: derechos sociales en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”. P. 238. Disponi-
ble en http://www.fermandois.cl/wp-content/uploads/2018/07/El-mito-de-la-constitucion-neoliberal-Derechos-sociales-en-la-juris-
prudencia-del-TC.pdf
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4. ;QUE ROL COMPETE A LOS PRIVADOS EN LA
PROVISION DE DERECHOS SOCIALES?

Tal como se indic en el acdpite anterior, el sujeto obli-
gado a la satisfaccién de los derechos sociales de cardc-
ter prestacional es tipicamente el Estado. Por ello, una
de las respuestas a la pregunta que se formula en este
capitulo es precisamente que los derechos sociales se
realizan en esencia mediante prestaciones del Estado y
dependen de su capacidad econdmica. Ahora bien, una
posicién diferente es la que sostiene José Luis Cea, que
considera “que el cumplimiento de los derechos sociales
no depende del Estado-Gobierno solamente, ya que de
conformidad con el articulo 1 inciso 4°, dicho Estado
debe contribuir a crear las condiciones sociales que per-
mitan, a todos y cada uno de los integrantes de comuni-
dad nacional, su mayor realizacién espiritual y material
posible. Que el Estado Gobierno tenga que contribuir
a esa tarea en magnitud considerable y de modo impor-
tante, pero subsidiariamente, no significa que sea una la-
bor exclusiva ni excluyente del mismo, porque incumbe

realizarla también a las personas y grupos intermedios

de la sociedad civil, sea nacional, regional, provincial,
comunal o vecinalmente entendida. Mdltiples presta-
ciones no dependen del aparato publico, sino que de los

particulares obligados a proporcionarlas”45.

De este modo, siguiendo la opinién de este autor, no
se deberfa marginar a la sociedad civil de la concrecién
de estos derechos. Ello se deriva no sélo del principio
de subsidiariedad antes mencionado, sino también
del principio de servicialidad del Estado y del de soli-
daridad, es decir, “la actitud consistente en contribuir
al bien comtin mediante la adhesién a las necesidades
del préjimo, asumiéndolas como propias y tratando
de paliarlas o resolverlas”™®. También confluyen para
inclinarse a esta opcion el ejercicio de libertades reco-
nocidas por el constitucionalismo moderno, como son
la libertad de asociacién y de emprendimiento, que no
tendrfan por qué verse mermadas sélo por el hecho de

que el bien o servicio provisto se trate de uno de interés

45. Cea, José Luis. “Derecho Constitucional Chileno. Tomo II. Derechos, Deberes y Garantias”. Ediciones Universidad Catélica de Chile, Chile,

2004. P. 55.

46. Cea, José Luis. “Descubriendo el Futuro de Nuestra Sociedad Estatal”, XX. Revista Chilena del Derecho N° 2-3, Tomo |, 1993. P. 209. Citado
en Cea, José Luis. “Derecho Constitucional Chileno. Tomo II. Derechos, Deberes y Garantias”. Ediciones Universidad Catélica de Chile, Chile,

2004. P. 55.
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publico. Asimismo, la necesidad préctica inclina la ba-
lanza en este sentido, los recursos son escasos y las nece-
sidades son ilimitadas: el Estado no podria por si mismo
generar todas las prestaciones necesarias para satisfacer

las demandas de la poblacién.

En una concepcién correcta de la democracia social, la
concrecién de los derechos sociales deberfa derivarse de
la realizacién de los principios de participacidn, solidari-
dad, equidad, responsabilidad y desarrollo humano in-
tegralmente concebido, provenientes de la sociedad civil
y no descendente de la ctipula estatal*’. Una respuesta
diferente obedecerfa a una concepcién ideoldgicamente
estatista o colectivista de la concrecidn de los derechos

sociales*8 .

a) Rol del Estado en la provision de

bienes sociales

En su origen, los derechos sociales provienen de una de-
fensa de los grupos mds desposeidos, es decir, de aquellas
personas que por sf mismas serfan incapaces de hacerse
de las prestaciones minimas para poder llevar una vida
decente. Bajo esta nocién, una postura es entender a los
derechos sociales como “derechos que harfan posible la

liberacién del pueblo oprimido a través de prestaciones
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que garantizan la igualdad material. Para este propdsito,
la tradicién de los derechos sociales requiere un grado
de centralizacién y fortalecimiento del poder™®. Desde
este punto de vista es muy comun identificar, entonces,
a los derechos sociales con el monopolio estatal en la

provisién de las prestaciones sociales®0.

Otra postura, un poco mds moderada, es la concepcién
de que el Estado, al reconocerse constitucionalmente
los derechos sociales como garantias, estarfa siempre
llamado a intervenir en estas tareas, pero en un rol sub-
sidiario alo que le incumbe a la comunidad nacional so-
lidaria®". Bajo esta légica, existen ciertas funciones del
Estado que le son connaturales o indelegables en las que
no podrian intervenir los particulares. Estas se refieren
a aquellas que “por su naturaleza misma jamds podrian
ser asumidas adecuadamente por un grupo de particu-
lares”®2. En primer lugar, se encuentran las funciones
que conllevan la representacion de la comunidad toda,
como es en el caso de la defensa nacional y las relaciones
exteriores. En segundo lugar, estin las funciones regu-
latorias de las sociedades intermedias, que se justifican
en el hecho de que el Estado es la organizacién de mayor
jerarquia dentro de la sociedad y estd obligado a la con-
crecién del bien comin de modo que es su obligacién

crear un sistema juridico que regule las actividades de

47. Cea, José Luis. “Derecho Constitucional Chileno. Tomo II. Derechos, Deberes y Garantias”. Ediciones Universidad Catdlica de Chile, Chile,

2004. P. 55.

48. Cea, José Luis. “Derecho Constitucional Chileno. Tomo II. Derechos, Deberes y Garantias”. Ediciones Universidad Catélica de Chile, Chile,

2004. P. 55.

49. Gonzalez, Juan Andrés. “Los derechos sociales: la nueva tradicién constitucional y sus problemas”. Derecho Publico Iberoamericano, N°12,
abril de 2018. P. 94. Disponible en https://revistas.udd.cl/index.php/RDPl/article/view/91/83

50.Schalper, Diego. “Derechos sociales: una visién alternativa”. Raices, Idea Pais. P. 1. Disponible en https://ideapais.cl/wp-content/
uploads/2020/08/Derechos-Sociales-una-visi%C3%B3n-alternativa.pdf

51. Cea, José Luis. “Derecho Constitucional Chileno. Tomo II. Derechos, Deberes y Garantias". Ediciones Universidad Catélica de Chile, Chile,

2004. P. 52.

52. Nehme, Karim. “El principio de subsidiariedad en la Constitucion Politica de la Reptiblica y su aplicacion en materia de derechos sociales”.
Trabajo de Memoria dirigido por Christian Viera Alvarez, Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, Facultad de Derecho, Escuela de Dere-
cho, Valparaiso-Chile, 2014. P. 28 . Disponible en http://opac.pucv.cl/pucv_txt/txt-3500/UCC3776_01.pdf
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los grupos intermedios en los que se estructura la so-
ciedad y las relaciones entre estos. Pero también existen
otro tipo de funciones del Estado que no le son conna-
turales y que de suyo podrian ser asumidas por parti-
culares, pero que, por circunstancias de hecho, no han
podido hacerlo, o no estin en condiciones de hacerlo
en la forma adecuada. Idealmente, “bajo esta interpreta-
cién, cualquier actividad podria ser desarrollada por un
particular, como [sucede] con los casos de salud publica

y educacién”?3.

b) Primacia de la persona humana como
fundamento a la participacion privada en los
derechos sociales

La posibilidad de que los privados concurran en la pro-
visién de bienes considerados como esenciales, como
son la salud, la educacién y la vivienda, se funda en pri-
mer lugar en la concepcién humanista de la primacia de
la persona humana por sobre el Estado, como principio
fundante, pero también en los principios que se deri-
van de aquel: la solidaridad, el bien comun y la subsi-
diariedad %*. “El gran principio rector del orden social
es aquel que defiende la primacia del hombre por sobre
la sociedad: ‘La sociedad es para las personas y no las

personas para la sociedad”®® .

La solidaridad implica el estar unidos y obligados reci-

procamente, fruto de la sociabilidad humana, siendo
cada cual responsable de cumplir sus obligaciones. Con-
sidera, por un lado, el deber del individuo hacia el todo
social, que es lo que se denomina “justicia social”, que
estd relacionada con la caridad. Por otro lado, se vincula
a la dimension social del individuo que exige relaciones
de solidaridad con los demds, que es lo que se designa
como “responsabilidad social”. A través del principio
de solidaridad, “la Constitucidn abre a las agrupaciones
intermedias la posibilidad de coadyuvar en la materia-
lizacién de los derechos sociales (...). Es obligacion del
legislador dictar las normas que permitan concretarlo
en la ensefanza, el desarrollo de la ciencia y la técnica,
las acciones de salud e higiene, la vivienda y la seguridad
social, el descanso, la remuneracion digna, la seguridad

humana, etc.”%® .

El bien comun, por su parte, se refiere al conjunto de
condiciones sociales que favorecen el desarrollo integral

de todas las persona557 .

La subsidiariedad, por ultimo, significa que las estruc-
turas sociales superiores auxilien a los individuos y pe-
quefias comunidades, en forma complementaria a su
actuar®8. “[En] palabras de Jaime Guzmin, “este prin-
cipio consiste en que ninguna sociedad mayor puede

invadir o absorber el campo que es propio de una socie-

53. Nehme, Karim. “El principio de subsidiariedad en la Constitucion Politica de la Republica y su aplicacion en materia de derechos sociales”.
Trabajo de Memoria dirigido por Christian Viera Alvarez, Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, Facultad de Derecho, Escuela de Dere-
cho, Valparaiso-Chile, 2014. P. 29. Disponible en http://opac.pucv.cl/pucv_txt/txt-3500/UCC3776_01.pdf

54. Pio X. "Quadrageimo Anno". N° 79. En San Francisco, Alejandro. “Jaime Guzman y el principio de subsidiariedad educacional en la
Constitucion de 1980". Revista Chilena de Derecho, Volumen 19 N°13, 1992. P. 528. Disponible en https://www.fjguzman.cl/wp-content/
uploads/2017/07/1992-Subsidiariedad-educacion-ASFR.pdf

b5. Pio X. “Quadrageimo Anno". N° 79. En San Francisco, Alejandro. “Jaime Guzman y el principio de subsidiariedad educacional en la
Constitucion de 1980". Revista Chilena de Derecho, Volumen 19 N°13, 1992. P. 528. Disponible en https://www.fjguzman.cl/wp-content/
uploads/2017/07/1992-Subsidiariedad-educacion-ASFR.pdf

56. Cea, José Luis. "Derecho Constitucional Chileno. Tomo II. Derechos, Deberes y Garantias". Ediciones Universidad Catoélica de Chile, Chile,
2004. P. 52.

57. San Francisco, Alejandro. “Jaime Guzman vy el principio de subsidiariedad educacional en la Constitucién de 1980". Revista Chilena de
Derecho, Volumen 19 N°13,1992. P. 528. Disponible en https://www.fjguzman.cl/wp-content/uploads/2017/07/1992-

58.San Francisco, Alejandro. “Jaime Guzman y el principio de subsidiariedad educacional en la Constitucion de 1980". Revista Chilena de De-
recho, Volumen 19 N°13,1992. P. 528. Disponible en https://www.fjguzman.cl/wp-content/uploads/2017/07/1992-Subsidiariedad-edu-
cacion-ASFR.pdf
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dad menor, ni tampoco de los individuos particulares.
El fundamento es que la sociedad mayor no ha nacido
para hacer lo que las menores pueden hacer, sino que
surgen para hacer lo que las menores no pueden hacer.
Por consiguiente, el Estado no puede absorber las activi-
dades que pueden ser adecuadamente desarrolladas por
los particulares, ya sea solos o agrupados en sociedades
intermedias, de ahi que los fundamentos y proyecciones
conceptuales del principio de subsidiariedad son claves
para cualquier estructura politica y socio-econémica

que aspire a configurar una sociedad libre”%9,

Este ultimo principio es el que ha sido mayormente
criticado por los promotores de la nueva Constitucidn,
adjudicando a ¢l el sello neoliberal de la Carta Funda-
mental actual. Desde dicha postura se suele distinguir
entre “la subsidiariedad ‘estilo europeo’, que serfa po-
sitiva, y la chilena, como negativa, de corte neoliberal.
Aquella, emanada del original articulo 5¢, Ne 3, del
Tratado de Maastricht que cre6 la Unién Europea, serfa
bienvenida, en tanto la emanada del articulo 12 de nues-
tra Carta, deberfa reemplazarse o enmendarse, por ser

eje del sistema neoliberal”®0,

No obstante, el principio de subsidiariedad no garan-
tiza de por si la presencia estatal o la privada. Lo que
hace es entregar a los particulares un titulo preferente
en aquellas actividades que no son intrinsecamente es-
tatales (funciones connaturales o indelegables del Esta-

do). De este modo, efectivamente la subsidiariedad no
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es neutra en cuanto a la primacia del titular en la ejecu-
cién de actividades delegables, pero si lo es en relacién
a cudl debiera ser la magnitud de la intervencién del
Estado en dichas actividades en cada caso en concreto.
El avance del Estado, en consecuencia, depende de la
decision politica y de la evaluacién que ella haga respec-
to a si los particulares estin cumpliendo o no con las
necesidades sociales, en consideracién del bien comun.
De este modo, el principio de subsidiaridad no elimina
la faz social del Estado. Esto es lo que se conoce como

subsidiaridad activa o positivam.

Frente a la critica del principio de subsidiariedad y la
imputacién antes mencionada de estar en la base del or-
den neoliberal chileno, el profesor Arturo Fermandois,
realizando un estudio de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional en la materia, sostiene: “En casi 35 afios,
la jurisprudencia del TC cuenta sélo con cuatro casos
nitidos de aplicacién del principio de subsidiariedad, en
control preventivo eventual de constitucionalidad de
un proyecto de ley. Usaremos esta clase de control como
el indice mds indicativo del grado de tensién politico -
legislativa en nuestro sistema, ya que envuelve el recla-
mo expreso ante el TC de una minoria parlamentaria
que reclama la inconstitucionalidad de preceptos de un
proyecto de ley. [...] Si es efectivo el supuesto consisten-
te en que el principio constitucional de subsidiariedad
irradia un contenido fuertemente neoliberal a la opera-
toria de la Carta, habrfamos de registrar aqui numerosas

sentencias encarnando esa visién, invalidando proyec-

59. Nehme, Karim. “El principio de subsidiariedad en la Constitucion Politica de la Republica y su aplicacion en materia de derechos sociales”.
Trabajo de Memoria dirigido por Christian Viera Alvarez, Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, Facultad de Derecho, Escuela de Dere-
cho, Valparaiso-Chile, 2014. P. 22. Disponible en http://opac.pucv.cl/pucv_txt/txt-3500/UCC3776_01.pdf

60. Fermandois, Arturo. “El mito de la Constitucion neoliberal: derechos sociales en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”. P. 219. Dispo-
nible en http://www.fermandois.cl/wp-content/uploads/2018/07/El-mito-de-la-constitucion-neoliberal-Derechos-sociales-en-la-ju-

risprudencia-del-TC.pdf

61. Fermandois, Arturo. “El mito de la Constitucion neoliberal: derechos sociales en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”. P. 220. Dispo-
nible en http://www.fermandois.cl/wp-content/uploads/2018/07/El-mito-de-la-constitucion-neoliberal-Derechos-sociales-en-la-ju-

risprudencia-del-TC.pdf
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tos de ley. O al menos registrar fallos operando —bien
o mal- en torno al principio. Esos proyectos tendrian
que haberse propuesto expandir la presencia estatal en
busqueda de una mayor satisfacciéon de los derechos
sociales, o perseguido ampliar el Estado empresario,
siendo eventualmente detenidos por el sello neolibe-
ral de la Carta y su principio rector. Sorpresivamente
—imagino tal cosa para los criticos de la subsidiariedad
chilena— nada de ello efectivamente ha ocurrido en la
jurisprudencia del TC. De las escasas cuatro sentencias
que aplican directamente la subsidiariedad, tres giran
primeramente en torno a la libertad de emitir opinién
e informar sin censura previa como garantfa vulnerada
(articulo 19, Ne 12, CPR) y el cuarto caso exhibe un
prolijo desarrollo del principio para rechazar el requeri-

miento parlamentario”62.

c) Libertades de las personas frente al Estado
El reconocimiento -y no consagracién- de las libertades
personales a nivel constitucional, asi como en tratados
internacionales, es una derivacién de la idea anterior: el
cardcter primario de la persona humana frente al Esta-
do. La libertad de eleccién, de asociacion y emprendi-
miento no se pueden restringir s6lo por el hecho de ser
bienes de corte social los involucrados. En este orden de
ideas, el respeto y promocion de la sociedad civil por
parte del Estado no sélo se deriva de las importantes
funciones que aquella cumple en la provision de servi-
cios sociales, sino por sobre todo porque “el fendmeno
de la asociatividad es lo que permite la realizacion de la

dignidad humana [lo que es imposible de promover]

si no se cuidan la familia, los grupos, las asociaciones,
las realidades territoriales locales, en definitiva, aquellas
expresiones agregativas de tipo econémico, social, cul-
tural, deportivo, recreativo, profesional, politico, a las
que las personas dan vida espontdneamente y que hacen

posible su efectivo crecimiento social”®3.

La defensa de la libertad “...supone que ella no puede
ser una facultad reservada a ciertos privilegiados, capa-
ces de financiar su ejercicio material. Por lo tanto, pro-
mover la libertad exige preguntarse y trabajar para que
todos puedan tener espacios de deliberacién, seguridad
y eleccién esenciales”®* y una deliberacién esencial es,
por ejemplo, qué educacidn se quiere recibir para si mis-
mo o para los hijos o dénde se quiere obtener una solu-
cién de salud. Si sélo existe la posibilidad de recibir de
un prestador estatal las prestaciones sociales, entonces
no existe libertad; pero no basta con esto. Lo mismo si
s6lo se obtiene ayuda estatal cuando se trate de un tipo
de provision (estatal). Como precisa Manuel Medina:
“Se trata de conceder al ptblico el derecho a optar por la
prestacién privada del servicio, permaneciendo el pago
del mismo en manos publicas. Ello ofrece un mayor
campo de actuacién a la competencia. La implementa-
cién de un derecho a la opcién por una oferta privada
es una de las nuevas armas en el arsenal de la privatiza-
cién. También es una de las mis prometedoras en tanto
incrementa la capacidad de eleccién disponible para el
publico en general. La oposicién a este procedimiento
ha de basarse en el supuesto de que tal oportunidad de
eleccién no ha de permitirse y que, por tanto, el publico
tiene que estar obligado a depender dnicamente del sec-

62. Fermandois, Arturo. “El mito de la Constitucidn neoliberal: derechos sociales en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”. P. 220
y 221. Disponible en http://www.fermandois.cl/wp-content/uploads/2018/07/El-mito-de-la-constitucion-neoliberal-Derechos-socia-

les-en-la-jurisprudencia-del-TC.pdf

63. Ovalle, Alejandra y Soto, Sebastian. “Sociedad Civil y Constitucion. Ideas para el Debate”. Centro UC Politicas Pdblicas, mayo 2021. P. 20.
Disponible en https://politicaspublicas.uc.cl/wp-content//uploads/2021/06/Sociedad-Civil-y-Constitucio%CC%81n_VF-1-1.pdf

64. Schalper, Diego. “Derechos sociales: una vision alternativa’. Raices, Idea Pais. P. 46. Disponible en https://ideapais.cl/wp-content/
uploads/2020/08/Derechos-Sociales-una-visi%C3%B3n-alternativa.pdf
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tor publico, a la calidad y velocidad que ¢l impone”65.

Por otro lado, la iniciativa social tiene como origen el
libre desarrollo de la personalidad, vinculado directa-
mente con el derecho de asociacién. Desde el punto de
vista comercial, se relaciona también con la libertad de
ejercicio profesional y de emprendimiento“’. El dere-
cho a asociarse es uno de los elementos claves para el
resguardo de la persona frente a las injerencias indebi-
das del Estado, “Como escribia Tocqueville (...) la facul-
tad de reunirse con otros con un 4nimo de permanencia
estd intimamente arraigada a la naturaleza de la persona.
Igualmente, la idea de sociedad civil y la de fortalecer
las organizaciones locales se enmarcan ficilmente en el
propésito originario del constitucionalismo de limitar o

constrefir el poder pﬁblico”67.

d) Eficacia de la participacion privada en la
provision de derechos sociales

La iniciativa privada en materia de provision de dere-
chos sociales puede desarrollarse por entidades que tie-
nen fines de lucro y otras sin fines de lucro. Esta parti-
cipacién puede ser en la provisién de bienes y servicios
en forma auténoma, como también siendo parte de
la red de servicios sociales. Las personas juridicas que
persiguen fines de lucro pueden presentar distintas for-
mas asociativas (sociedades civiles, de responsabilidad

limitada, anénimas, por acciones, etc.) igual que las
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que no tienen dnimo de lucro (fundaciones y corpora-
ciones). La ausencia de 4nimo de lucro no impide a las
instituciones obtener beneficios de la explotacién de su
actividad, sino sélo que su fundador no pueda lucrar,
cuestion que sf se da en las sociedades con fines de lu-
cro. ¢Eso significa, entonces, que al tratarse de bienes
de interés publico o servicios sociales deberia excluirse
a las sociedades lucrativas? No necesariamente. Puede
que una sociedad mercantil o un empresario no tengan
intereses generales, pero sin embargo, pueden servir efi-
cazmente al interés general68.

El Estado, para poder realizar prestaciones sociales, no
estd excluido del problema bdsico de la economia que es
la escasez de recursos, siendo una limitacién importan-
te en la provisién de los derechos sociales, sobre todo
en cuanto son muy variados los mandatos sociales que
debe conjugar el Legislador con una cantidad de recur-
sos determinados. En efecto, con el tiempo son cada
vez mds las tareas que antes se encontraban dentro del
dmbito familiar o social y que ahora son asumidas por
el Estado. Sin embargo, en distintos paises en los cua-
les se fue desarrollando y expandiendo una concepcién
de Estado de Bienestar, las crisis econdmico-financieras
han conducido a emprender un sentido inverso y re-
pensar el papel que corresponde al sector privado en la
atencion de las necesidades bdsicas de las personas. La
crisis del Estado social se observa en su papel distributi-

vo, pues en la prictica la brecha entre las personas con

65. Medina, Manuel. “El debate de lo publico y lo privado en Servicios Sociales”. P. 120. Disponible en https://core.ac.uk/download/

pdf/16359366.pdf

66. Garrido, Andrea. “La iniciativa privada en la gestion de los servicios publicos: especial atencion al ambito social’. Documento para su
presentacion en el IV Congreso Internacional en Gobierno, Administracion y Politicas Publicas GIGAPP-IUIOG. Instituto Nacional de Adminis-

tracion Publica. Madrid, 23 y 24 de septiembre de 2013. P. 9.

67. Qvalle, Alejandra y Soto, Sebastian. “Sociedad Civil y Constitucion. Ideas para el Debate". Centro UC Politicas Publicas, mayo 2021. P. 9.
Disponible en https://politicaspublicas.uc.cl/wp-content//uploads/2021/06/Sociedad-Civil-y-Constitucio%CC%81n_VF-1-1.pdf

68. Garrido, Andrea. “La iniciativa privada en la gestion de los servicios publicos: especial atencion al dmbito social’. Documento para su
presentacion en el IV Congreso Internacional en Gobierno, Administracion y Politicas Publicas GIGAPP-IUIOG. Instituto Nacional de Adminis-

tracion Pdblica. Madrid, 23 y 24 de septiembre de 2013.P. 10y 11.
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mayores recursos y las de menores no ha disminuido;
también en su papel de gestor, es decir, al definir las po-
liticas publicas que se desarrollardn para la satisfaccion
de las demandas sociales, toda vez que la capacidad del
Estado se ve sobrepasada con las cada vez mds crecientes
demandas; y, sobre todo, desde el punto de vista fiscal,
pues el gasto publico por sobre sus capacidades reales lo
ha conducido a crisis fiscales, especialmente cuando hay

bajos niveles de crecimiento®®.

Una de las soluciones a lo anterior es emprender un ca-
mino de austeridad, es decir, disminuir el gasto publico
y ajustarse a las limitaciones presupuestarias necesarias,
como se ha intentado hacer en Europa (en Grecia, Irlan-
da y Portugal). Sin embargo, esto no serifa suficiente si
no se producen cambios en la gestién administrativa de
los servicios sociales publicos que deben seguir prove-
yéndose ala sociedad, como también la apertura a las so-
luciones privadas a los problemas sociales. La criticaalo
anterior, sin embargo, ha sido el riesgo de “mercadear”
con las necesidades de las personas que no serfan capa-
ces de controlar el servicio entregado y que no cuentan
con la capacidad de reclamar su propio bienestar. Sin
embargo, no se puede negar la eficacia que significarfa a
nivel de recursos publicos la colaboracién de la iniciati-
va privada con el sector puablico en la satisfaccién de las
necesidades, tanto para mejorar la productividad de las
administraciones, como también por la eficiencia pro-

pia del sector privado70.

“[La] racionalizacién y optimizacién de los recursos
son un elemento clave en cualquier tipo de gestién (...)
paises de un alto nivel de desarrollo (Estados Unidos,
por ejemplo) abordan este tema como prioritario en
sus debates politicos, es decir, como un elemento que
puede contribuir notablemente a mejorar la calidad de
vida de sus ciudadanos, incluyendo de forma paralela
un amplio capitulo de recorte en sus gastos sociales que
ha puesto en peligro la proteccién de diversos colectivos
sociales””". Entonces, la complementacién de la accién
publica con la actuacién del sector privado no sélo se
puede justificar a nivel de principios, sino que también
es una necesidad préictica. No se puede poner en ries-
go la satisfaccion de las necesidades publicas; por ello,
el régimen de subvenciones, tan vilipendiando aqui en
Chile, es una herramienta eficaz que se estd observando
en otras latitudes como forma de solucién a las crecien-
tes demandas. “En lugar de ofrecer al publico servicios
gratuitos que han sido financiados con ingresos impo-
sitivos, se trata de ofrecerles cheques, «vouchers», con
que pagar el servicio. La utilizacion de cheques en lugar
de dinero estd pensada para asegurar que los recursos se
gastardn en el servicio y no se empleardn en otra cosa al
arbitrio de sus beneficiarios (...) [S]irven también como
una forma de dirigir las subvenciones a los propios ne-
cesitados en lugar de hacia los productores del servicio
mismo. Estdn as{ destinados alademanda y no ala oferta.
Asi,la Administracién puede ademds garantizar el poder
de compra de personas que necesitan ayuda, pudiendo

la oferta de servicios permanecer en manos privadas™2.

69. Garrido, Andrea. “La iniciativa privada en la gestién de los servicios publicos: especial atencién al dmbito social”. Documento para su
presentacion en el IV Congreso Internacional en Gobierno, Administracion y Politicas Publicas GIGAPP-IUIOG. Instituto Nacional de Adminis-
tracion Publica. Madrid, 23 y 24 de septiembre de 2013. P. 2.

70. Garrido, Andrea. “La iniciativa privada en la gestion de los servicios publicos: especial atencién al &mbito social’. Documento para su
presentacion en el IV Congreso Internacional en Gobierno, Administracion y Politicas Puablicas GIGAPP-IUIOG. Instituto Nacional de Adminis-
tracion Publica. Madrid, 23 y 24 de septiembre de 2013. P. 4.

71. Medina, Manuel. “El debate de lo publico y lo privado en Servicios Sociales”. P. 98. Disponible en https://core.ac.uk/download/
pdf/16359366.pdf

72.Medina, Manuel. “El debate de lo publico y lo privado en Servicios Sociales”. P. 119. Disponible en https://core.ac.uk/download/
pdf/16359366.pdf
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e) Relacion de colaboracion entre la sociedad
civil y el Estado

Por las razones dadas, la relacién que debe existir entre
la sociedad civil y el Estado en materia de prestaciones
sociales debe ser de respeto, colaboracién y ayuda mu-
tua. Por un lado, se debe establecer como obligacién
del Estado el respetar que en la materializacion de los
derechos sociales pueda intervenir la sociedad civil, ya
sea a titulo propio, por recaer en la propia sociedad el
primer llamado a la solucién de sus propias necesidades,
o como coadyuvante de la labor que realice el Estado,
pero siempre con respeto a su autonomfa. Ahora bien,
el correcto entendimiento de esa relacion no es que los
privados ayudan al Estado a cumplir sus funciones, sino
que es el Estado el que ayuda a los privados a cumplir
las funciones que les son propias. Asf se puede entender
correctamente que es el Estado el que estd al servicio de

las personas.

Un defecto que se ha criticado a la Constitucién actual
y que podria ser arreglado en la redaccién de la nueva
Constitucidn, es que el principio de subsidiariedad pa-
reciera estar comprendido sélo respecto de las activida-
des empresariales, cuando deberfa explicitarse a que se
refiere a todos los derechos y deberes, incluidos los de-
rechos sociales. “La mayoria de la doctrina entiende el
principio de subsidiaridad con un sentido amplio, esto
es, referido a todos los derechos y deberes, sin excluir
ninguno. En cambio, parece que en la Constitucién
actual ¢l se aplica, pricticamente, sélo a los derechos y

deberes econdmicos, es decir, a la subsidiaridad del Es-
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tado en el campo empresarial, pero no a la educacién
y ensefanza, a la salud y la seguridad social, a la tutela

73” En todo orden de actividades, el

del ambiente, etc.
Estado debe avanzar hacia la concrecién del bien comin
respetando el espacio que de suyo corresponde a la so-
ciedad, sin perjuicio de tener que avanzar con decisién
“cuando la sociedad no satisface la realizacién del bien
aludido, por egoismo, desidia, indolencia, corrupcidn,
crisis de valores u otros motivos. Lo dificil es determi-
nar quién decide en qué fase se encuentra”’4. Pero el rol
de Estado no puede ser sélo eso, es necesario que vaya
un poco mis alld y genere incentivos para que sea la pro-
pia sociedad civil la que se haga cargo de la resolucién de

las necesidades sociales.

En la concrecién de las prestaciones sociales es impor-
tante evitar dos extremos: el intervencionismo y el abs-
tencionismo por parte del Estado. El intervencionismo
implica que el Estado pasa a llevar los derechos de los
grupos organizados, negindoles la responsabilidad por
sus actos, mientras que el abstencionismo transforma al
Estado en un mero espectador, lo que va en contra del
bien comun que requiere del Estado para velar por el
correcto funcionamiento de las organizaciones, enmen-
dando su desempefio si es insuficiente, etc.”® “Es dificil
sefalar reglas generales; hay que ver cada caso concreto
para poder definir el punto en que se combinen mejor
el respeto a la iniciativa privada y la necesaria dosis de

coordinacidén social o estatal”’® .

De este modo, aunque es importante el respeto mutuo

73. Cea, José Luis. “Derecho Constitucional Chileno. Tomo II. Derechos, Deberes y Garantias”. Ediciones Universidad Catélica de Chile, Chile,
2004.P. 57.

74. Cea, José Luis. “Derecho Constitucional Chileno. Tomo Il. Derechos, Deberes y Garantias”. Ediciones Universidad Catélica de Chile, Chile,
2004. P. 58.

75. San Francisco, Alejandro. “Jaime Guzman y el principio de subsidiariedad educacional en la Constitucion de 1980". Revista Chilena de De-
recho, Volumen 19 N°13, 1992. P. 532. Disponible en https://www.fjguzman.cl/wp-content/uploads/2017/07/1992-Subsidiariedad-edu-
cacion-ASFR.pdf

76. Gran Enciclopedia RIALP. Tomo XXI. P. 709. En San Francisco, Alejandro. “Jaime Guzman y el principio de subsidiariedad educacional en
la Constitucion de 1980". Revista Chilena de Derecho, Volumen 19 N°13, 1992. P. 532. Disponible en https://www.fjguzman.cl/wp-content/
uploads/2017/07/1992-Subsidiariedad-educacion-ASFR.pdf
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entre la actividad realizada por el Estado y por la socie-
dad civil, no siempre es eficiente que cada uno contribu-
ya en forma absolutamente independiente en la satisfac-
cidn de las necesidades sociales, siendo necesario para el
bien comun que en algunos casos se confluya hacia una
alianza estratégica entre ambos sectores. Una forma de
ello es la externalizacién de la gestién, como se ha hecho
en hospitales publicos cuya administracién se entrega
via concesiones a privados. El 4nimo de lucro del ente
privado no debe ser un freno, pues este factor actiia en
forma positiva en la eficiencia del uso de los recursos,
eficiencia que no se observa en el Estado al realizar por
s{ mismo las actividades’’. Si con menores recursos se
obtiene una mejor satisfaccién de las necesidades socia-
les, no es un argumento vilido para oponerse el “enri-
quecimiento de los bolsillos privados”. Las entidades
sin fines de lucro, no obstante, como las fundaciones
y corporaciones, también deben ser valoradas, pues su
incidencia publica suele ser mayor a la de las sociedades
comerciales, generando ademds virtudes como el com-

promiso civico y el desarrollo del voluntariado”8.

La relacién directa entre los privados y el Estado puede
darse a través de diversas formas, las que no correspon-
de ser definidas a nivel constitucional, sino a la politica
publica. Asi, pueden ser opciones vilidas, entre otras,
el otorgamiento de subvenciones, la suscripcién de

convenios o la firma de contratos. Las primeras toman

relevancia para ayudar a las personas organizadas a desa-
rrollar sus iniciativas de innovacién social, que, de otro
modo, no estarfan en condiciones de ejecutarlas. El pro-
blema que presentan hoy en difa, sin embargo, es que
suelen ser insuficientes por lo que se requieren de otras
fuentes de financiamiento, lo que es positivo en cuanto
promueve la solidaridad, pero negativo, pues dificulta la
planificacién y ejecucién de los programas. También el
estar sujetas a renovacién periédica puede ser utilizado
con fines impropios y mds alld de los permitidos por la
ley, poniéndose en riesgo su autonomfa, que no obsta al
cumplimiento de estdindares de suficiencia del servicio

para su asignacic’)n79.

En otro orden de cosas, hay quienes refutan la idea
de colaboracién publico-privada, considerando a
las entidades sociales privadas como una competen-
cia para el sector publico, lo que irfa en desmedro de
éste en la asignacién de recursos. Ahora bien, la com-
petencia no debe ser vista como algo negativo, siendo
efectiva su presencia por el aporte que pueden hacer
las entidades privadas en capital social, valores y efi-
ciencia social, pero esto es en directo beneficio de los
usuarios del servicio que son quienes deberfan estar en
el centro de la politica social. “Lo importante ya no es
el quién sino el qué se hace, y cudles son las respuestas
que se dan a un determinado problema social”®. La
idea de una supuesta bondad del prestador publico

77. "Cuando se afirma que la empresa privada es mas eficiente al reducir los costes de los servicios por concentrar mas la responsabilidad en
quien toma las decisiones (arriesga la propia riqueza, se somete a las presiones del mercado y soporta el riesgo de ser expulsado del mercado),
lo que se estd poniendo de manifiesto no es una ineficiencia natural de la empresa publica por razén de su propiedad, sino la ausencia de unos
criterios de responsabilidad en la misma (o en los politicos que la controlan) que den lugar a unos resultados similares a los del mercado priva-
do. La cuestién, por tanto, estd mds bien en determinar criterios de responsabilidad eficiente en los politicos, de tal forma que estos soporten
también los «costes» de su gestion”. Medina, Manuel. “El debate de lo pdblico y lo privado en Servicios Sociales”. P. 111. Disponible en https://
core.ac.uk/download/pdf/16359366.pdf

78. Guiteras, Angels. “La relacidn entre publico y privado en los Servicios Sociales: el papel del Tercer Sector”. Cuadernos de Trabajo Social,
Volumen 25-1,2012. P. 128. Disponible en https://core.ac.uk/download/pdf/38813291.pdf

79. Guiteras, Angels. “La relacidn entre publico y privado en los Servicios Sociales: el papel del Tercer Sector”. Cuadernos de Trabajo Social,
Volumen 25-1,2012. P. 125 a 132. Disponible en https://core.ac.uk/download/pdf/38813291.pdf

80. Medina, Manuel. “El debate de lo pdblico y lo privado en Servicios Sociales”. P. 117. Disponible en https://core.ac.uk/download/
pdf/16359366.pdf
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por el sélo hecho de ser publico debe ser derribada.

Diego Schalper entrega una alternativa de redaccién a
los derechos sociales que serfa acorde al respeto y apro-
vechamiento de la iniciativa privada, proponiendo re-
coger los derechos sociales en clave de metas solidarias.
Senala: “Nos parece que este camino [...] permite reco-
nocer y resguardar la necesaria cooperacién solidaria de
cardcter publico-privado que supone la eficacia de estos
derechos, pues el derecho a la educacién no es cosa so-

lamente del Estado, sino de la sociedad civil organizada.
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Los sistemas exitosos de prevision y seguridad social en
el mundo se estructuran sobre la base de modelos mix-
tos, donde tanto el Estado, como los privados juegan
roles. La garantia del derecho a la vivienda opera sobre
la base de subsidios habitacionales que entremezclan la
labor de organismos publicos y prestadores privados de
la construccién. Finalmente, el derecho al trabajo evi-
dentemente implica obligaciones y responsabilidades
para las empresas privadas, que el legislador debe deter-
minar y cuyo cumplimiento debe ser supervigilado por
el Estado”®" .

81. Schalper, Diego. “Derechos sociales: una vision alternativa”. Raices, Idea Pais. P. 48. Disponible en https://ideapais.cl/wp-content/
uploads/2020/08/Derechos-Sociales-una-visi%C3%B3n-alternativa.pdf
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5. ASPECTOS CONSTITUCIONALES DEL ROL
DE LOS PRIVADOS EN LA PROVISION DE

DERECHOS SOCIALES

a) Antecedentes

Tal como se vio en el primer capitulo, la consagracién
constitucional de los derechos sociales se empezé a de-
sarrollar recién a mediados del siglo XIX. Sin embargo,
la contribucién de la sociedad civil en la provisién de
las prestaciones sociales asociadas no se vio reflejada en
el constitucionalismo propio de ese siglo. Esto no sig-
nifica que la participacién de los privados en asuntos
sociales como la educacidn, salud, asistencia social a los
mds desposeidos y en la promocién de derechos labora-
les, a través de sindicatos o gremios, no fuera relevante,
sino todo lo contrario; m4s bien se debid a la nocién
cldsica que se tenfa respecto al objeto de las Cartas Fun-
damentales, esto es, un instrumento destinado a limitar
del poder de Estado y establecer un sistema de separa-

cién de poderes. “Por eso las escasas disposiciones que

en esta materia podemos encontrar en NUEStros textos
constitucionales se vinculaban con algunas atribuciones
o prohibiciones al poder publico en su relacién con la
sociedad civil”82,

En el siglo XX este estilo empieza a cambiar, influido
por el desarrollo del constitucionalismo de principios
luego de la Segunda Guerra Mundial y por el dilema
ideoldgico de parte de la izquierda entre un Estado con
creciente vocacion totalitaria y el desarrollo de diversas
formas de asociativismo privado. Una manifestacién
de esto en Chile se encuentra en el “Estatuto de Ga-
rantfas Constitucionales”, una reforma constitucional
que fue acordada por la Democracia Cristiana con la
Unidad Popular para dar su apoyo a Salvador Allende y
que pudiera ser ratificado por el Congreso Pleno como

82. Ovalle, Alejandra y Soto, Sebastian. “Sociedad Civil y Constitucion. Ideas para el Debate”. Centro UC Politicas Publicas, mayo 2021. P. 14
y 15. Disponible en https://politicaspublicas.uc.cl/wp-content//uploads/2021/06/Sociedad-Civil-y-Constitucio%CC%81n_VF-1-1.pdf
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Presidente de la Republica electo, en el que se obser-
va una reaccién al conflicto entre el poder estatal y las
asociaciones privadas. “Por eso se reguld, con especial
densidad, el estatuto de los medios de comunicacidn, de
los establecimientos educacionales y universidades, as
como de los sindicatos, todo ello para garantizar espa-
cios de autonomfa. También se reglamenté la accién de
los partidos politicos y se reconoci ‘el derecho a parti-
cipar activamente en la vida social, cultural, civica, poli-
ticay econémica’, ordenando ademds al Estado remover
los obstdculos que limitaran en los hechos la libertad e
igualdad de las personas y grupos. Al amparo de este de-
recho, por primera vez, hay un cierto reconocimiento
de la participacién de entidades privadas en la solucién

de problemas publicos”83.

b) Constitucion Politica de la Repiiblica de Chile
La Constitucidn actual avanzé en el reconocimiento del
rol de la sociedad civil, no bajo esta denominacién, sino
como “grupos intermedios”. La visién de esta Consti-
tucidn no es estatista, reservando tinicamente al Estado
estas materias, sino, por el contrario, establece las bases
para que tanto las instituciones publicas, como privadas
puedan participar®4.

Son importantes para efectos del reconocimiento de
la sociedad civil diversas disposiciones que se pasan a

enumerar:

1.Dignidad, libertad y rol del Estado (Articulo 1)

“Articulo 1°.- Las personas nacen libres e iguales en dig-

nidad y derechos.
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La familia es el ntcleo fundamental de la sociedad.

El Estado reconoce y ampara a los grupos intermedios a
través de los cuales se organiza y estructura la sociedad
y les garantiza la adecuada autonomfa para cumplir sus

propios fines especificos.

El Estado estd al servicio de la persona humana y su fi-
nalidad es promover el bien comun, para lo cual debe
contribuir a crear las condiciones sociales que permitan
a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad
nacional su mayor realizacién espiritual y material posi-
ble, con pleno respeto alos derechos y garantias que esta

Constitucidn establece.

Es deber del Estado resguardar la seguridad nacional,
dar proteccion a la poblacién y a la familia, propender
al fortalecimiento de ésta, promover la integracion ar-
monica de todos los sectores de la Nacién y asegurar
el derecho de las personas a participar con igualdad de

oportunidades en la vida nacional”.

El primer capitulo de la Constitucién, sobre Bases de
la Institucionalidad, conocido como el Cédigo Politico
“refleja la filosofia que inspira nuestra Constitucién y
orienta al intérprete en su misién de declarar y explicar
el verdadero sentido y alcance del resto de la perspectiva
constitucional”8®, y precisamente eso hace el articulo
1 de la Constitucién Politica de la Republica, que, en
su conjunto, es clave para comprender el rol que corres-
ponde al sector privado en la provisién de derechos so-
ciales en el marco juridico actual. Conceptos como la
libertad y la dignidad (en el inciso primero), la familia
entendida como el ntcleo fundamental de la sociedad

(inciso segundo), el reconocimiento y amparo a los gru-

83. Qvalle, Alejandra y Soto, Sebastian. “Sociedad Civil y Constitucién. Ideas para el Debate”. Centro UC Politicas Publicas, mayo 2021. P. 14
y 15. Disponible en https://politicaspublicas.uc.cl/wp-content//uploads/2021/06/Sociedad-Civil-y-Constitucio%CC%81n_VF-1-1.pdf
84. Bertelsen, Raul. "En Defensa de la Constitucion”. Thomson Reuters, Chile, 2020. P. 124,

85. Considerando 9° de la sentencia pronunciada el 27 de octubre de 1983 (Rol N° 19). Citado por Cea, José Luis. “Derecho Constitucional
Chileno. Tomo II. Derechos, Deberes y Garantias". Ediciones Universidad Catdlica de Chile, Chile, 2004. P. 43.
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pos intermedios (inciso tercero) y la declaracién de que
el Estado estd al servicio de la persona humana (inciso
cuarto), permiten ir enmarcando la respuesta a la inte-
rrogante enunciada en este trabajo: el Estado, al estar
obligado a la satisfaccién de los bienes sociales consagra-
dos como derechos, stiene un rol que prima por sobre la

intervencion privada en estas actividades?

En primer lugar, la dignidad es fuente y sustento efec-
tivo de los derechos esenciales de las personas, que le
pertenecen por su naturaleza intrinseca. “Emanan de
un ser esencialmente libre, racional, dotado de volun-
tad y responsable de sus comportamientos, acreedor de
un trato respetuoso, con precision por hallarse dotado
de aquellas cualidades”®®. El respeto de la dignidad hu-
mana es un presupuesto bdsico para que se pueda dar
una sociedad civilizada. Y muy ligada a la dignidad se

encuentra la libertad.

Existen actividades que son propias del Estado, como el
ejercicio de la legislacién, gobierno y judicatura, la regu-
lacién de la politica monetaria, la administracién publi-
ca, la custodia del orden y seguridad interior y la defensa
exterior, etc. En el dmbito de la gestién empresarial, en
cambio, tiene funciones mds acotadas que la amplitud
con que pueden desenvolverse los individuos y cuer-
pos intermedios de la sociedad civil. La regla general es
que la intervencidn estatal ocurre a falta de accién pri-
vada®’. Esta concepcién es acorde con una democracia

vivida sobre la base de la libertad e igualdad consagrada

en el inciso primero del articulo 1° de la Constitucién

Politica de la Republica.

Por su parte, la integracién de la persona en los grupos
intermedios y en la sociedad civil tiene incidencia en
la provisién privada de los derechos sociales88. De la
doctrina hegeménica se ha entendido que del recono-
cimiento de los cuerpos intermedios en el inciso tercero
se desprende el principio de subsidiaridad, conteniendo
una visién sobre el rol abstencionista que corresponde
al Estado dentro de la sociedad. En primer lugar, debe
respetar la libertad y autonomia que corresponde a cada
persona y grupo, quedando su actuacién relegada a las
situaciones en que de hecho estos no deseen o no pue-
dan desarrollar una actividad que sea considerara social-
mente relevante®®. No obstante, tal como se expresaba
en el capitulo anterior respecto al principio de subsidia-
ridad, también se puede desprender de este articulo la
faceta positiva, es decir, el deber de accién del Estado,
no quedando definido en la Constitucién el grado de
intervencion estatal éptimo, relegdindose aquello a una

discusion politica.

Por su parte, la redaccién del principio de servicialidad
del Estado, contenido en el inciso cuarto, “es lo sufi-
cientemente amplia como para permitir a los gobiernos
llevar adelante politicas que consoliden un Estado de
Bienestar o, por el contrario, politicas de ayudas mini-
mas y focalizadas. Es decir, la decisién de ser un Estado

de Bienestar o no queda en manos de la ciudadania y

86. Cea, José Luis. “Derecho Constitucional Chileno. Tomo II. Derechos, Deberes y Garantias”. Ediciones Universidad Catdlica de Chile, Chile,

2004. P. 39.

87. Cea, José Luis. “Derecho Constitucional Chileno. Tomo II. Derechos, Deberes y Garantias”. Ediciones Universidad Catélica de Chile, Chile,

2004. P. 57.

88. Cea, José Luis. “Derecho Constitucional Chileno. Tomo II. Derechos, Deberes y Garantias”. Ediciones Universidad Catélica de Chile, Chile,

2004. P. 51.

89. Nehme, Karim. “El principio de subsidiariedad en la Constitucion Politica de la Republica y su aplicacion en materia de derechos sociales”.
Trabajo de Memoria dirigido por Christian Viera Alvarez, Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, Facultad de Derecho, Escuela de Dere-
cho, Valparaiso-Chile, 2014. P. 20 a 22. Disponible en http://opac.pucv.cl/pucv_txt/txt-3500/UCC3776_01.pdf
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es parte de la deliberacién democritica”®. No obstante
ello, su entendimiento debe complementarse con los de-
rechos reconocidos a todas las personas, especialmente
cada uno de los derechos sociales consagrados, asi como

con la libre iniciativa en materia econdmica.

2. Libre iniciativa en materia economica
(Articulo 19 N°21)
“Articulo19:LaConstituciénaseguraatodaslaspersonas:
21° El derecho a desarrollar cualquiera actividad econé-
mica que no sea contraria a la moral, al orden publico
o a la seguridad nacional, respetando las normas legales

que la regulen.

El Estado y sus organismos podrén desarrollar activida-
des empresariales o participar en ellas sélo si una ley de
quorum calificado los autoriza. En tal caso, esas activi-
dades estardn sometidas a la legislacién comtn aplicable
a los particulares, sin perjuicio de las excepciones que
por motivos justificados establezca la ley, la que deberd

ser, asimismo, de quorum calificado”.

La redaccidn de este derecho no ha tenido variaciones a
lo largo de los afios. A partir de ¢l se desprende que “los
particulares, siempre que quieran y puedan, quedardn
autorizados por el constituyente para realizar cualquier
tipo de actividad regulada a nivel constitucional, sin
limitarse a aquellas de cardcter econdmico empresaria-
les, pudiendo incluso desarrollar aquellas consideradas
como derechos sociales o de segunda generacidn, tales
como la prevision, educacién o salud »91 El Estado, por
su parte, también puede desarrollar estas actividades,

no obstante no libremente, sino siempre autorizado
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por una ley acordada transversalmente. Es el Estado el
que tiene un rol subsidiario frente a la actividad de los
particulares y no al revés.

3. Derechos sociales en especifico

La Constitucién actual contempla un listado acotado de
derechos sociales. Se encuentra el derecho a la proteccién
de la salud, en el articulo 19 N° 9°, el derecho a la educa-
cién, en el numeral 10°, la proteccién del trabajo, en el

16°, y el derecho a la seguridad social, en el numeral 18°.

-Derecho a la protecciéon de la salud (Art. 19 N°9)

“Articulo 19: La Constitucion asegura a todas las personas:
9° El derecho a la proteccion de la salud.

El Estado protege el libre e igualitario acceso a las ac-
ciones de promocién, proteccién y recuperacién de la

salud y de rehabilitacion del individuo.

Le corresponderd, asimismo, la coordinacién y control

de las acciones relacionadas con la salud.

Es deber preferente del Estado garantizar la ejecucién de
las acciones de salud, sea que se presten a través de insti-
tuciones publicas o privadas, en la forma y condiciones
que determine la ley, la que podrd establecer cotizacio-

nes obligatorias.

Cada persona tendrd el derecho a elegir el sistema de sa-

lud al que desee acogerse, sea éste estatal o privado”.

90. Eyzaguirre, Sylvia. “La Constitucion y los derechos sociales: el limite de la democracia”. Centro de Estudios Publicos, Puntos de Refe-
rencia, Edicion Online N°472, noviembre 2017. P. 3. Disponible en https://www.cepchile.cl/cep/site/docs/20171130/20171130163040/

pder472_seyzaguirre.pdf

91. Nehme, Karim. “El principio de subsidiariedad en la Constitucion Politica de la Republica y su aplicacion en materia de derechos sociales”.
Trabajo de Memoria dirigido por Christian Viera Alvarez, Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, Facultad de Derecho, Escuela de Dere-
cho, Valparaiso-Chile, 2014. P. 27. Disponible en http://opac.pucv.cl/pucv_txt/txt-3500/UCC3776_01.pdf
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En la consagracién de este derecho, que se mantiene
igual desde la redaccion original de la Constitucion,
se hace patente la libertad de elegir de las personas una
alternativa distinta a la ofrecida por el Estado, tanto
en el sistema de salud (hoy representado por Fonasa e
Isapres), como respecto a los prestadores de salud. Sin
embargo, también se establece el objeto propio de los
derechos sociales, que es alcanzar la igualdad material en
este campo en especifico y el rol principalmente rector
del Estado, quedando también de relieve los principios

de subsidiaridad y solidaridad.

- Derecho a la educacién y libertad de ensefianza
(Art. 19 N°10).

“Articulo 19: La Constitucién asegura a todas las personas:
10° El derecho a la educacién.

La educacidn tiene por objeto el pleno desarrollo de la

persona en las distintas etapas de su vida.

Los padres tienen el derecho preferente y el deber de
educar a sus hijos. Corresponderd al Estado otorgar es-

pecial proteccién al ejercicio de este derecho.

Para el Estado es obligatorio promover la educacion par-
vularia, paralo que financiard un sistema gratuito a par-
tir del nivel medio menor, destinado a asegurar el acceso
a éste y sus niveles superiores. El segundo nivel de tran-
sicién es obligatorio, siendo requisito para el ingreso a la

educacién bésica®2.

La educacién bdsica y la educacién media son obliga-
torias, debiendo el Estado financiar un sistema gratui-
to con tal objeto, destinado a asegurar el acceso a ellas

de toda la poblacién. En el caso de la educacion media,

este sistema, en conformidad a la ley, se extenderd hasta

cumplir los 21 afios de edad.

Corresponderd al Estado, asimismo, fomentar el desa-
rrollo de la educacidn en todos sus niveles; estimular la
investigacién cientifica y tecnoldgica, la creacién artisti-
cay la proteccién e incremento del patrimonio cultural

de la Nacidn.

Es deber de la comunidad contribuir al desarrollo y per-

feccionamiento de la educacidn;

11° Lalibertad de ensenianza incluye el derecho de abrir,
organizar y mantener establecimientos educacionales.

Lalibertad de ensefianza no tiene otras limitaciones que
las impuestas por la moral, las buenas costumbres, el or-

den publico y la seguridad nacional.

La ensefanza reconocida oficialmente no podrd orien-

tarse a propagar tendencia politico partidista alguna.

Los padres tienen el derecho de escoger el estableci-

miento de ensefianza para sus hijos.

Una ley orgdnica constitucional establecerd los requisitos
minimos que deberdn exigirse en cada uno de los niveles
de la ensefianza basica y media y sefialard las normas obje-
tivas, de general aplicacién, que permitan al Estado velar
por su cumplimiento. Dicha ley, del mismo modo, esta-
blecerd los requisitos para el reconocimiento oficial de los

establecimientos educacionales de todo nivel”.

El numeral relativo al derecho a la educacién fue modi-
ficado en el afio 2013, profundizando en la educacién

parvularia, manteniéndose el resto del texto inalterado.

92. Ley N°20.710, del 11 de diciembre de 2013, modificd en dicho sentido la redaccién original de este inciso que disponia: “El Estado promo-

vera la educacion parvularia”.
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En estos dos articulos se consagra el derecho a la edu-
cacion y la libertad de ensenanza, dos caras de la mis-
ma moneda. En el derecho a la educacidn, ademds de
establecerse mandatos al Estado, se reconoce que recae
primero en la familia (los padres) esta obligacion, que es
ademds un derecho. En la libertad de ensefianza se pro-
fundiza en el rol que atafie a los privados, entregdndo-
les autonomia y limites s6lo vinculados al bien comun.
Aqui también se incluye el derecho a eleccién del tipo
de establecimiento de ensefianza y el rol rector del Esta-
do, para exigir parimetros minimos que deberdn cum-

plirse para obtener el reconocimiento oficial.

- Proteccién del trabajo (Art. 19 N°16).
“Articulo 19: La Constitucion asegura a todas las personas:
16° La libertad de trabajo y su proteccién.

Toda persona tiene derecho a la libre contratacién y ala

libre eleccién del trabajo con una justa retribucién.

Se prohibe cualquiera discriminacién que no se base en
la capacidad o idoneidad personal, sin perjuicio de que
la ley pueda exigir la nacionalidad chilena o limites de

edad para determinados casos.

Ninguna clase de trabajo puede ser prohibida, salvo que
se oponga a la moral, a la seguridad o a la salubridad
publicas, o que lo exija el interés nacional y una ley lo
declare asi. Ninguna ley o disposicién de autoridad pu-
blica podrd exigir la afiliacién a organizacién o entidad
alguna como requisito para desarrollar una determina-
da actividad o trabajo, ni la desafiliacién para mante-
nerse en éstos. La ley determinard las profesiones que
requieren grado o titulo universitario y las condiciones
que deben cumplirse para ejercerlas. Los colegios pro-
fesionales constituidos en conformidad a la ley y que
digan relacién con tales profesiones, estardn facultados
para conocer de las reclamaciones que se interpongan
sobre la conducta ética de sus miembros. Contra sus re-
soluciones podré apelarse ante la Corte de Apelaciones

respectiva. Los profesionales no asociados serdn juzga-
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dos por los tribunales especiales establecidos en la ley.

La negociacion colectiva con la empresa en que labo-
ren es un derecho de los trabajadores, salvo los casos
en que la ley expresamente no permita negociar. La ley
establecerd las modalidades de la negociacién colectiva
y los procedimientos adecuados para lograr en ella una
solucion justa y pacifica. La ley sefialard los casos en que
la negociacién colectiva deba someterse a arbitraje obli-
gatorio, el que corresponderd a tribunales especiales de
expertos cuya organizacion y atribuciones se establece-

ran en ella.

No podrin declararse en huelga los funcionarios del
Estado ni de las municipalidades. Tampoco podrdn ha-
cerlo las personas que trabajen en corporaciones o em-
presas, cualquiera que sea su naturaleza, finalidad o fun-
cién, que atiendan servicios de utilidad publica o cuya
paralizacién cause grave dafo a la salud, a la economfa
del pais, al abastecimiento de la poblacién o a la seguri-
dad nacional. La ley establecerd los procedimientos para
determinar las corporaciones o empresas cuyos trabaja—
dores estardn sometidos a la prohibicién que establece

este inciso”.

Aunque en este articulo no se puede observar la protec-
cién a la sociedad civil, pues no se trata de derechos so-
ciales prestacionales, si se encuentra presente la libertad

de asociacidn.

- Derecho a la seguridad social (Art. 19 N°18).
“Articulo 19: La Constitucion asegura a todas las personas:

18° El derecho a la seguridad social.

Las leyes que regulen el ejercicio de este derecho serdn

de quorum calificado.

La accién del Estado estard dirigida a garantizar
el acceso de todos los habitantes al goce de pres-
taciones bdsicas uniformes, sea que se otorguen

a través de instituciones publicas o privadas. La
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ley podrd establecer cotizaciones obligatorias.
El Estado supervigilard el adecuado ejercicio del dere-

cho a la seguridad social”.

Este derecho, que tampoco ha sufrido variaciones, con-
sagra principalmente el rol garante del Estado en aras de
alcanzar igualdad material, pero también se reconoce la
participacion de la sociedad civil en el otorgamiento de

las prestaciones.

c) Experiencia comparada

“Resulta llamativo que los Estados que cuentan con los
sistemas de asistencia social mds importantes del mun-
do no han considerado esta materia una cuestidn cons-
titucional. Y si alguno ha incluido derechos sociales en
su Constitucién, ha quedado claro que si consisten en
prestaciones sélo adquieren eficacia una vez desarro-
llados en los niveles inferiores al constitucional (legis-
lativo, reglamentario). Tal es el caso de Gran Bretafa,
Suecia, Francia y Canad4”®3, como se desarrolla a con-
tinuacién®4:

1. Gran Bretaina

Desde comienzos del siglo XVII Gran Bretana ha soste-
nido un sistema de asistencia social, el que se inicié con
la dictacién de las “Leyes de pobres”. Luego, a inicios
del siglo XX, implementé un sistema de seguros de en-
fermedad y de paro. Ahora bien, fue durante la década
de 1940 que se impulsé el sistema de seguridad social
que se mantiene vigente hasta la fecha. Este tltimo, tal
como se menciond en el primer capitulo, estd basado en

las propuestas hechas por Beveridge en su Informe, de-

nominado Welfare State, que se ha implementado tam-
bién en otros paises. Todos estos asuntos, sin embargo,
no estin contemplados en su Constitucién, ni tampoco

son parte del Derecho Constitucional.

2. Suecia

Desde comienzos del siglo XX Suecia desarroll6 medi-
das de asistencia y seguridad social, estableciendo un sis-
tema de pensiones para la vejez y uno para el paro. Desde
la década de 1930 se consolidé este pais como uno de los
modelos de Estado de Bienestar mds avanzados, aunque
todos estos temas no son listados en su Constitucién ni
son parte de la rama del Derecho Constitucional.

3. Francia

El sistema de asistencia social francés, denominado Ezat-
providence, también es reconocido a nivel internacional.
Francia cuenta con derechos sociales en el Preimbulo de
suConstitucion, peronoensuarticulado. Ahorabien, en
el Predmbulo se manifiesta la adhesidn a la Declaracién
de 1789 y también a los derechos consagrados en
el preimbulo de la Constitucién de 1946. Se ha
entendido que todos estos instrumentos tienen rango
constitucional, aunque no todos los derechos tienen
la misma eficacia: algunos, bastindose a si mismos,
son directamente aplicables (los derechos cldsicos y
los derechos sociales que no suponen prestaciones,
como el de huelga); otros necesitan la intervencién del
Legislador sin ser justiciables hasta que ello ocurra,
son s6lo directivas o promesas sin cardcter obligatorio,
como son todos los derechos sociales, incluyendo el
derecho al trabajo. EI Consejo Constitucional también
puede controlar la constitucionalidad de las leyes que

materializan los derechos sociales. Todo lo anterior no

93. Martinez, José Ignacio. “Los Derechos Sociales: una reflexion a propdsito de la sentencia Rol 976 del Tribunal Constituciona

|n

.Nomos, Uni-

versidad de Vifia del Mar, N°2, 2008. P. 276. Disponible en http://sitios.uvm.cl/derechosfundamentales/revista/02.275-290.Martinez.pdf
94. A partir de Martinez, José Ignacio. “Los Derechos Sociales: una reflexion a propdsito de la sentencia Rol 976 del Tribunal Constitucional”.
Nomos, Universidad de Vifia del Mar, N°2, 2008. P. 276. Disponible en http://sitios.uvm.cl/derechosfundamentales/revista/02.275-290.

Martinez.pdf
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altera el cardcter exclusivamente legal del sistema de
asistencia social de Francia, pues sin desarrollo legislativo

son sélo directrices politicas los derechos sociales.

4, Canad4

Canad4, por su parte, no cuenta en su Constitucién con
el establecimiento de un Estado Social ni tampoco con
un listado de derechos sociales. Ahora bien, en 1982 se
dict6 la Carta Canadiense de Derechos y Libertades,
que forma parte de la Constitucion, que al proclamar el
principio de igualdad sefiala que esto es sin perjuicio de
las leyes, programas o actividades que se destinen a me-
jorar las condiciones de personas o grupos desfavoreci-
dos; también encomienda al Parlamento y al Gobierno
(nacional y provinciales), desarrollar medidas que per-
mitan la verdadera igualdad de oportunidades; y encar-
ga a los gobiernos provinciales entregar un nivel similar
de servicios publicos a un nivel razonablemente compa-
rable de carga impositiva. Sin embargo, dichas declara-
ciones en favor de la igualdad material no significaron
un cambio en la direccién en que Canadd desarrollé su
Welfare State. Este se inicié casi al mismo tiempo que
en Reino Unido y se puede comparar a aquel.

Estos cuatro pafses han desarrollado los Estados de
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Bienestar mds admirados en el mundo, sin ser un tema
propiamente constitucional. La diferencia se encuentra
en sus politicas sociales, que han alcanzado mayor nivel
y desarrollo que la de los Estados que sf han constitucio-

nalizado esta discusién®S.

Sin perjuicio de la falta de vinculacién entre el desarro-
llo constitucional del derecho con su efectivo desplie-
gue, el reconocimiento del rol privado en la prestacion
de servicios sociales y su proteccién a nivel constitu-
cional si es importante para efectos del resguardo de la
primacia de la persona frente al Estado y de sus liber-
tades, entendiendo a la Constitucién como un instru-
mento que limita el poder publico. Asi se ha entendido
en la doctrina constitucional chilena, sobre todo con la
Constitucion actual que acentué su foco en el respeto
a la sociedad civil. Pero jes asi también en el resto de las

constituciones del mundo?

Para dar una respuesta a esta interrogante se analizé la
redaccién de dos derechos sociales generalmente recogi-
dos en las diversas constituciones, el derecho a la protec-
cién de la salud y el derecho a la educacién -vinculado a
la libertad de ensefianza-, para ver si en ellos se explicita

esterol o por el contrario, se omite:

95. Martinez, José Ignacio. “Los Derechos Sociales: una reflexién a propdsito de la sentencia Rol 976 del Tribunal Constitucional”. Nomos,
Universidad de Vifia del Mar, N°2, 2008. P. 276 a 278. Disponible en http://sitios.uvm.cl/derechosfundamentales/revista/02.275-290.

Martinez.pdf
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Tabla 2

Reconocimiento explicito de la participacién privada en las prestaciones de salud y educacién
en las Constituciones de los paises de la OCDE?®

PAIS SALUD EDUCACION
Se reconoce No se reconoce Se reconoce No se reconoce

Alemania %’ )
Australia °®
Austria °°
Bélgica '
Canada o
Chile
Colombia
Rep. de Corea del Sur
Costa Rica '
Dinamarca
Eslovenia'%?

Espana

Estados Unidos "%
Estonia

Finlandia

Francia
Grecia
Hungria
Irlanda "4
Islandia

Israel 19°

[talia

Japon

Letonia
Lituania
Luxemburgo
México
Noruega '
Nueva Zelanda
Paises Bajos
Polonia
Portugal (]
Reino Unido
Rep. Checa '8 ®
Rep. Eslovaca
Suecia

Suiza '° ° °
Turquia ® ®

Fuente: Elaboracidn propia a partir de los textos constitucionales de cada uno de los paises obtenidos en el Comparador de Constituciones del Mundo de la
110

107

Biblioteca del Congreso Nacional de Chile

96. Organizacién para la Cooperacion y Desarrollo Econémico (OCDE). Véase en https://www.oecd.org/acerca/

97. No se reconoce el derecho a la proteccion de la salud.

98. No se reconocen el derecho a la proteccion de la salud ni el derecho a la educacion.

99. No se reconoce el derecho a la salud.

100. Se reconoce indirectamente a las entidades privadas de educacion al establecer que sélo por ley se podréa regular el uso de lenguas en establecimientos
creados, subvencionados o reconocidos por las autoridades publicas.

101. Aunque no se reconoce explicitamente la labor de los privados en salud, si se reconoce la libertad de eleccion.

102. Ademés de considerar el derecho y deber preferente de los padres en la educacion de sus hijos, se reconoce especificamente el derecho de las comunida-
des nacionales autdctonas italianas y hiingaras en Eslovenia a establecer educacion y escolarizacién. También se reconoce la autonomia de las instituciones
de educacion superior.

103. No se reconocen el derecho a la proteccion de la salud ni el derecho a la educacién.

104. No se reconoce el derecho a la salud en general, sino sélo respecto de los trabajadores.

105. No se reconocen el derecho a la proteccion de la salud ni el derecho a la educacion.

106. No se reconoce el derecho a la proteccion de la salud.

107. No se reconoce el derecho a la proteccion de la salud.

108. No se reconoce el derecho a la proteccion de la salud.

109. No se reconocen el derecho a la proteccion de la salud ni el derecho a la educacién.

110. Disponible en https://www.bcn.cl/procesoconstituyente/comparadordeconstituciones/home
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De los resultados se deduce que la mayorfa de los pai-
ses no contempla respecto del derecho a la proteccién
de la salud una referencia explicita al rol que cumple la
provisién privada de ellos. Esto mismo se repite en las
constituciones de los diez pafses con mejores sistemas
de salud del mundo, de acuerdo al ranking Health Care
Index, elaborado por CEO World Magazine 202111,
Entre ellos también destaca que en muchas de sus cons-
tituciones se excluye completamente la mencién a este
derecho. Ahora bien, llama la atencién que en la mayo-
rfa de los paises latinoamericanos que forman parte de la
OCDE si se da un reconocimiento al rol de los privados

en materias de salud.

Es diferente en el derecho a la educacion, en el que la
gran mayoria de los paises de la OCDE se refiere a la
provisién privada de este servicio, vinculdndolo al rol
rector del Estado en estas materias, entrando en juego
también otro derecho fundamental, que es la libertad

de ensefianza.

d) Discusiones constitucionales

En el marco de la discusidn de la Convencién Constitu-
cional es posible que se pongan en duda los cimientos
actuales de proteccién a lalibertad de las personas mani-
festada en la asociatividad privada. Una de las propues-
tas en ese orden que se viene gestando ya hace un tiempo
es el abandono del régimen subsidiario, para avanzar a
un nuevo orden estructurado como un Estado Social de
Derecho'2. Tal como indican Ovalle y Soto: “El debate
constitucional en torno al principio de subsidiariedad

se vislumbra complejo. Ello, ante todo, porque en todos
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los sectores poll’ticos la nueva Constitucién se visualiza
como aquella que supera el “Estado subsidiario” dando
inicio a una etapa de mayor intervencién estatal. Este
nuevo rol del Estado suele tomar las formas del “estado
social de derecho”, tradicional cldusula constitucional
de origen europeo que, en alguna medida, acompaié
el surgimiento de los estados de bienestar durante la
posguerra. Asi, es comtn escuchar que se enarbola la
cldusula del “estado social de derecho” como oposicién
al “estado subsidiario”, entendido en clave abstensionis-
ta. Es bueno recordar que tal dicotomfa no es correcta.
Tanto el “estado social de derecho”, como el “estado
subsidiario” son cldusulas de textura abierta que ofre-
cen criterios y fundamentos para una decision, pero no
entregan una sola respuesta al enfrentarlas a la defini-
cién del rol del Estado. En consecuencia, bajo la cldusu-
la del “estado social de derecho” también es posible que
se promueva la participacion de las organizaciones de la
sociedad civil en los asuntos publicos, cuestién que de-

penderd del contenido y alcance que se le reconozca” 113,

Una de las aspiraciones, entonces, de determinados
sectores, serfa alcanzar un Estado de Bienestar, en el
que se mezclan conceptos como la universalidad, la
gratuidad y la provisién publica de las prestaciones
sociales. Sin embargo, ese camino, incluso en paises
més ricos que Chile, se ha hecho incontrolable. La
gratuidad conlleva una demanda descontrolada (a
precio cero, demanda infinita, sobre todo cuando se
trata de bienes de demanda inel4stica como la salud);
la universalidad implica el desaprovechamiento de la
cooperacién individual; y la provisién publica no sélo
tiene los problemas de gestién antes mencionados, sino

111. Véase en https://ceoworld.biz/2021/04/27/revealed-countries-with-the-best-health-care-systems-2021/

112.Z0figa, Francisco. “Nueva Constitucion y Operacion Constituyente. Algunas notas acerca de la reforma constitucional y de la Asam-
blea Constituyente”. Estudios Constitucionales, vol. XI, N° 1, 2013. P. 4. Citado en Fermandois, Arturo. “El mito de la Constitucion neoli-
beral: derechos sociales en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional’. P. 214. Disponible en http://www.fermandois.cl/wp-content/
uploads/2018/07/El-mito-de-la-constitucion-neoliberal-Derechos-sociales-en-la-jurisprudencia-del-TC.pdf

113.0valle, Alejandra y Soto, Sebastian. “Sociedad Civil y Constitucion. Ideas para el Debate”. Centro UC Politicas Publicas, mayo 2021. P. 21.
Disponible en https://politicaspublicas.uc.cl/wp-content//uploads/2021/06/Sociedad-Civil-y-Constitucio%CC%81n_VF-1-1.pdf
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el hecho de que las prestaciones de cardcter social se han
transformado en un elemento de competencia entre
los partidos politicos que intentan obtener votos en las

elecciones 4.

Ahora bien, las demandas por mejores prestaciones so-
ciales son reales, y en su correcto abordamiento hoy en
dfa se juega la justificacién o legitimacién del poder del
Estado'"®, pues el descontento a la labor de éste es gene-
ralizado, se lo ve como un ente incapaz de dar seguridad
a las personas en sus momentos de fragilidad”6. Sin
embargo, la respuesta a las demandas no tiene porqué

ser avanzar hacia un Estado prestacional.

Es necesario dar una solucién constitucional a los pro-
blemas sociales -sin desconocer que son las politicas pu-
blicas las que en efecto conseguirdn una respuesta real-,
pues es lo que espera la ciudadanfa de la Nueva Consti-
tucién. Por ello se pude avanzar hacia un Estado garan-
te, que no requiere de realizar prestaciones materiales
directas -para lo cual no dispone de los mejores medios
o conocimientos, que si se encuentran en la sociedad
civil-, sino, en cambio, que garantiza que “sus cometi-
dos se [realicen] ahora adecuadamente, con los niveles
de objetividad, accesibilidad y calidad exigibles, por los
agentes privados que disponen de los medios. El Estado

ha de mantener en lo posible, garantizar, sus fines sin

disponer de los medios e instrumentos que tenfa hasta
tiempos recientes”1’. Lo importante, como se ha repe-
tido muchas veces con diferentes intencionalidades, no
es quién entrega la prestacion, sino que la necesidad se
vea satisfecha. ¢Por qué no hacer del Estado uno eficien-
te en el uso de recursos y que aproveche las fortalezas

del mundo privado para resolver los problemas sociales?

La respuesta que aboga por el fortalecimiento del sector
publico, por el hecho de ser publico, es una completa-
mente ideologizada que no pone al centro a las personas
y a sus necesidades. El camino que aqui se plantea, en
cambio, es capaz de compatibilizar los derechos y liber-
tades de las personas para avanzar hacia el bien de todos

y cada uno.

Es hacia donde avanza también el resto del mundo. En
la Carta Social Europea cada uno de los Estados miem-
bros se ha comprometido a alentar la participacién de
los individuos y de las organizaciones benéficas en la
creacién o el mantenimiento de los servicios (Art. 14,
segundo pdrrafo). En la Constitucién espafiola se pro-
picia a la interaccién entre el Estado y la sociedad, a la

interpenetracién de lo pablico con lo privado”g.

La nueva Constitucion, en concreto, debe seguir reco-

nociendo el derecho y la libertad de asociacién, con de-

114. Medina, Manuel. “El debate de lo publico y lo privado en Servicios Sociales”. P. 97. Disponible en https://core.ac.uk/download/
pdf/16359366.pdf

115. Medina, Manuel. “El debate de lo publico y lo privado en Servicios Sociales”. P. 107. Disponible en https://core.ac.uk/download/
pdf/16359366.pdf

116. Tenemos que hablar de Chile (2021): “Un pafs que se piense y proyecta: diez hallazgos desde un Chile a escala”. Pontificia Universidad Ca-
télica de Chile y Universidad de Chile, Santiago. P. 35y 36. En “Lineamientos y Propuestas para una Nueva Constitucién”. P. 30. Disponible en
https://lyd.org/wp-content/uploads/2021/10/LINEAMIENTOS-Y-PROPUESTAS-PARA-UNA-NUEVA-CONSTITUCION-version-final.pdf
117. Garrido, Andrea. “La iniciativa privada en la gestién de los servicios publicos: especial atencién al ambito social”. Documento para su
presentacion en el IV Congreso Internacional en Gobierno, Administracién y Politicas Publicas GIGAPP-IUIOG. Instituto Nacional de Adminis-
tracion Publica. Madrid, 23 y 24 de septiembre de 2013. P. 2y 3.

118. Garrido, Andrea. “La iniciativa privada en la gestion de los servicios publicos: especial atencién al ambito social”. Documento para su
presentacion en el IV Congreso Internacional en Gobierno, Administracién y Politicas Publicas GIGAPP-IUIOG. Instituto Nacional de Adminis-
tracion Publica. Madrid, 23 y 24 de septiembre de 2013. P. 4y 5.
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beres explicitos al Estado de promover la asociatividad
por diversos medios. Ademds, se debe reconocer la auto-
nomia de los cuerpos de la sociedad civil, de las familias
y demds organizaciones, que incluya el poder perseguir
sus propios fines y disponer de los medios para ello. Al
mismo tiempo, reconociendo su libertad, es necesario
que asuma también su responsabilidad en la materiali-

zacién del bien comun.

Otro elemento fundamental es que el Estado debe
promover la libertad de las personas en la forma en
que satisfacen sus respectivas necesidades, aceptando
que las personas puedan contribuir en su materializa-

cién, como también apoyando a quienes decidan por
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diferentes opciones'®. Junto a lo anterior, el Estado
debe no sélo reconocer, sino también cooperar con
quienes contribuyan a la solucién de problemas de
cardcter social, sin intentar suplantar a la sociedad
civil ni absorber su labor, aunque también ser capaz
de poner los medios cuando sea necesario si desde la
sociedad, una necesidad publica no se soluciona en
forma suficiente o adecuada. La cooperacién entre
la sociedad civil y el Estado se debe extender a todo
dmbito, incluyendo las necesidades sociales, bajo los
principios de subsidiariedad, solidaridad y bien co-
mun, exceptudndose solamente las funciones conna-
turales del Estado, defensa nacional y las relaciones

exteriores120,

119. Lalibertad de eleccién incluso se contempla en la propuesta de reforma constitucional presentada por la ex Presidenta Michelle Bachelet
(Mensaje Presidencial, ingresado por el Senado, Boletin N°11627-07, de fecha 6 de marzo de 2018. “Para modificar la Constitucion Politica
de la Republica”. Disponible en https://obtienearchivo.bcn.cl/obtienearchivo?id=documentos/10221.1/76296/1/Mensaje%20Pdta.Ba-

chelet.pdf

120. “Lineamientos y Propuestas para una Nueva Constitucion”. P. 31 a 33. Disponible en https://lyd.org/wp-content/uploads/2021/10/
LINEAMIENTOS-Y-PROPUESTAS-PARA-UNA-NUEVA-CONSTITUCION-version-final.pdf
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6. CONCLUSION

El debate sobre los derechos sociales suele ser monopo-
lizado por un sector politico que promueve como solu-
cién alas dificultades para su satisfaccion, el crecimiento
del rol del Estado. Si se reflexiona sobre el asunto, es ab-
solutamente contraintuitivo cuando la gran frustracion
que manifiestan las personas es por la calidad y opor-
tunidad, muchas veces deficiente, de los servicios que
el mismo sector publico entrega, comparindolo con la
atencién que reciben aquellos que pueden recurrir al

sector privado.

Efectivamente no debe existir sélo una preocupacién
social sino una ocupacién social para hacerse cargo de
las necesidades de las personas que se requieren para el
respeto de su dignidad y, como sociedad mayor, el Es-
tado tiene como deber dar una respuesta. Sin embargo,
no puede ser perpetuando o aumentando sus deficien-
cias, sino a través de la implementacién de mecanismos
que permitan hacer eficiente el uso de recursos ptiblicos

para evitar el gasto descontrolado -que ala larga termina

40

perjudicando a la propia poblacién beneficiaria-, la mal
utilizacién politica de las necesidades sociales -como
herramientas de campafia de los sectores politicos-, las
trabas burocrticas en la entrega de las prestaciones, etc.
Pero, ¢cudl es entonces la alternativa? La explotacién de
los beneficios que entrega la provisién privada de los de-
rechos sociales, a través de diversos medios. Es decir, dar
libertad a las personas para poder destinar sus recursos a
la satisfaccién de sus necesidades sociales y no estar cau-
tivas en la provisién publica; que puedan acceder, si asi
lo desean, a las ofertas entregadas por los particulares, ya
sea directamente cumpliendo sus propios fines 0 como
colaboradores del sector publico, con o sin la ayuda es-
tatal. Esto no es la “privatizacién” de las necesidades
sociales, como algunos se han referido para denostar la
participacién de la sociedad civil, sino la confluencia de
las fuerzas existentes en la sociedad para resolver pro-
blemas que como sociedad se consideran importantes.
“[La] inmensa mayorifa de las tareas de bienestar social

monopolizadas por los poderes publicos podrian ser
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desempefiadas por la sociedad civil, lo que no sélo serfa
mds eficaz, sino que ademds contribuirfa a fortalecer los
cimientos morales sobre los que reposa una sociedad li-
bre: la responsabilidad individual, la solidaridad natural

y la cooperacién voluntaria”121,

“Como no es licito quitar a los individuos lo que ellos
pueden realizar con sus propias fuerzas o industrias para
confiarlo ala comunidad, dela misma manera es injusto,
y ademds gravemente perjudicial y perturbador para el
recto orden social, entregar a una sociedad mayor y mis
elevada aquellas cosas que las comunidades menores e
inferiores pueden hacer, porque cualquier acto social,
por su propia fuerza y naturaleza, debe servir de ayuda a
los miembros del cuerpo social, pero nunca destruirlos

ni absolverlos”122,

Todos estos elementos deben permanecer y profundi-
zarse en la eventual nueva Constitucién Politica que
nos rija, pues el poder o las mayorias politicas de cada
época, lo deben tener a la vista para que en su definicion
del limite entre lo publico y lo privado se alcance, por
un lado, la mayor efectividad, como también el mayor

respeto de los derechos y libertades. La respuesta pue-
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de ser distinta en cada sector, con mayor participacién
privada o también con mayor despliegue por parte del
Estado, pero excluyendo de las opciones a aquellas que
impidan ser actores sociales a empresas, fundaciones y
personas particulares por el sélo hecho de que lo que se
entrega son bienes considerados sociales. En cualquier
escenario, no obstante, no se puede olvidar el rol rector
del Estado para poder alcanzar efectivamente los fines
publicos definidos en democracia. Asi, el principio
de subsidiariedad aplicado a todos los campos y no
sélo a lo empresarial, el principio de solidaridad, el
derecho de asociacién y el reconocimiento de la auto-
nomifa social, el respeto a los grupos intermedios de
la sociedad y el reconocimiento de su participacion
en alcanzar las metas sociales para obtener el bien co-
mun, los deberes del Estado de respetar y promover
lalibertad de las personas, incluida la libertad de elec-
cién en la satisfaccidon de sus respectivas necesidades
y la posibilidad de que el Estado apoye su financia-
miento, la prohibicién del monopolio estatal en la sa-
tisfaccién de bienes pl’lblicos123, deben ser elementos
que no se dejen atrds en la redaccién de una nueva
Carta Fundamental para la mejor proteccién de cada

miembro de la sociedad.

121. Medina, Manuel. “El debate de lo publico y lo privado en Servicios Sociales”. P. 98. Disponible en https://core.ac.uk/download/

pdf/16359366.pdf

122. Pio XI. "Quadragesimo afio”. N° 79. En San Francisco, Alejandro. “Jaime Guzman vy el principio de subsidiariedad educacional en la
Constitucion de 1980". Revista Chilena de Derecho, Volumen 19 N°13, 1992. P. 528. Disponible en https://www.fjguzman.cl/wp-content/

uploads/2017/07/1992-Subsidiariedad-educacion-ASFR.pdf

123. Ovalle, Alejandra y Soto, Sebastian. “Sociedad Civil y Constitucion. Ideas para el Debate”. Centro UC Politicas Publicas, mayo 2021. P. 27.
Disponible en https://politicaspublicas.uc.cl/wp-content//uploads/2021/06/Sociedad-Civil-y-Constitucio%CC%81n_VF-1-1.pdf
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