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I. EL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD EN EL CONTEXTO
DE LAS IDEOLOGIAS. ESQUEMA

La configuracion de una organizacion politica y la idea de organizacion social
que conlleva presupone, de manera mas o menos consciente, la adopcion, en
el plano de la filosofia politica, de alguno de los siguientes principios:

a) Laadhesién auna concepcion que exalta el poder del Estado como su-
premo ordenador de las relaciones humanas. Su caracteristica esencial
es, en lo institucional, la concentracion del poder, y, en lo axiologico,
la elevacion de la seguridad a la categoria de valor esencial;

b) La adhesion a una concepcién que, reconociendo el papel ordenador
preponderante del Estado, tolera pragmaticamente el ejercicio de los
libertadores, atenuados por la acciéon ordenadora del mismo Estado,
siendo este ultimo quien, por si y ante si, distribuye las respectivas
competencias. En esta hipotesis, la concentracion institucional del
poder, si bien basada fundamentalmente en la necesidad de preservar
la seguridad, abre camino al ejercicio de las libertades, en la medida
definida por el Estado, pero sin que ellas por tanto representen una
efectiva limitacion al ejercicio del poder, tendencia representada en
buena medida por la socialdemocracia en cuanto promueve una co-
rriente de pensamiento socialista, democratica y reformista.

c) Una concepcion organizativa basada en la primacia de la libertad res-
pecto del Estado, concepcién que engloba basicamente dos tendencias:
la del liberalismo individualista del siglo X1x con su Estado gendarme,
por una parte, y la de un liberalismo moderado por el principio de
subsidiaridad y la economia social del mercado, que en esa medida se
configura y forja al influjo de la doctrina social de la Iglesia Catolica.
El ordoliberalismo, manifestacion especifica del neoliberalismo, sur-
gida en Alemania durante la primera mitad del siglo xx, vinculada a
la Escuela de Friburgo es, a nuestro juicio, expresion de esta tltima
tendencia. Sus exponentes mas caracteristicos, Walter Eucken, Franz
Bohn y Leonhard Miksch, junto a economistas como Répke, Rustow y
Erhard, buscan salvar los valores morales tradicionales, atenuando los
excesos del mercado, y buscando neutralizar, asi, los nefastos efectos
del nazismo. Como expresa Néstor P. Sagiies:

“el propio liberalismo individualista termin6 por aceptar la necesidad de
una reformulacion sistematica: el neoliberalismo. Elabora, de tal modo,
la nocion de economia social de mercado”!.

En esencia las dos primeras concepciones axiolégica y metodologica-
mente construyen la organizacion social a partir del poder. La tltima, en cam-

! SaGugs (2016), p. 8.
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bio, lo hace a partir de la libertad, sin perjuicio de las coincidencias ma-
teriales que puedan existir, especialmente con la concepcion ecléctica o in-
termedia. Pero en tal caso subsisten, por cierto, las diferencias axiolégicas.

Pues bien, en esta inteligencia, es nuestro propésito poner de mani-
fiesto en este articulo las bondades del principio de subsidiaridad en el mar-
co de una organizacion politica fundada en el respeto de las libertades como
limite efectivo del ejercicio del poder, y en el principio de solidaridad social
como neutralizador de sus eventuales excesos.

II.-ELEMENTOS TEORICOS DE LA SUBSIDIARIEDAD
Y CONSAGRACION CONSTITUCIONAL

Este principio rector de la sociedad, fundado en la primacia de la persona y
de las organizaciones intermedias frente al Estado, que encuentra sus raices
en la doctrina social de la Iglesia Catolica y que, por tanto, es parte de la
concepcion humanista occidental cristiana de la sociedad, ha sido objeto de
variadas interpretaciones y cuestionamientos a través del tiempo y es nues-
tro proposito contribuir en alguna medida a su esclarecimiento. La idea es
objetivizar su concepto, caracteristicas, efectos y proyecciones, despojandolo
de prejuicios e ideologismos.
En doctrina suelen distinguirse dos dimensiones de este principio: la
dimension negativa y la dimension positiva. En su dimension negativa este
principio postula:
a) Que el Estado debe reconocer y proteger la libertad de las personas y
la autonomia de los cuerpos intermedios que integran la sociedad civil,
para realizar y emprender de modo preferente actividades tendientes
a satisfacer sus necesidades y alcanzar sus fines propios y especificos;
b) Y en su dimensién positiva dicho principio reserva al Estado, por ra-
zones de bien comun, la potestad exclusiva para asumir las siguientes
actividades:
b1)Aquellas que les son inherentes (funciones clasicas del Estado) y
por tanto exclusivas;

b2)Aquellas que por razones estratégicas de bien comun sea conve-
niente que permanezcan dentro de la 6rbita de accion estatal en
un momento histérico determinado, como, por ejemplo, el régimen
constitucional de la propiedad minera;

b3)Aquellas que los particulares no realizan, o realizan de modo defi-
ciente, insuficiente o ineficiente, con el solo propésito de suplirlas,
complementarlas o rectificarlas, teniendo siempre presente la
conveniencia de resituarlas o mantenerlas, segtin sea el caso, en
el sector privado, a través de acciones tales como la colaboracion
y apoyo, regulacion, promocion, rectificacion, asistencia o pro-
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teccién social y la asuncién directa de la actividad con caracter
transitorio.

El principio de subsidiaridad no estd expresamente consagrado en al-
gan articulo de la constitucion bajo esa denominacién —como no lo esta, por
ejemplo, el principio de separacion de funciones de cuya consagracion cons-
titucional nadie duda-, pero su presencia y reconocimiento, sin perjuicio de
la historia fidedigna de la constitucién y la jurisprudencia del TC, queda en
evidencia a través de diversos preceptos constitucionales que se han plasma-
do sobre la base de su filosofia y constituyen, de manera tacita, su expresion
normativa. En efecto, por lo que respecta a su dimension negativa, que se
traduce en un “dejar hacer” a los privados, ella encuentra su fundamento
normativo general en los principios de libertad y autonomia consagrados en
el articulo primero, inciso 1°y 3° de la Constitucién, y sus manifestaciones
especificas se concretan en diversos preceptos constitucionales que aseguran
de modo preferente a los particulares el desarrollo de una actividad en el
ejercicio de un derecho fundamental, y decimos preferente porque la Cons-
titucion solo asegura esos derechos, en cuanto tales, a las personas mas no
a la autoridad: articulo 19 numerales, 21, 22, 23, 24, 25,9, 10, 11, 12, 15,
16, 18 y 19. Tales preceptos garantizan a los particulares bajo determinados
condicionamientos, un papel protagénico en la economia, la mineria, el uso
y goce de las aguas, la salud, la seguridad social y la educacion, entre otras.

Por lo que se refiere a la dimension positiva del principio de subsi-
diaridad, es decir, aquella que por razones de bien comtn impulsa la inter-
vencion del Estado para suplir, complementar o rectificar las deficiencias,
ineficiencias o insuficiencias del actuar privado, ella encuentra su fundamen-
to general en las disposiciones del articulo 1* incisos 4° y 5° de la Constitu-
cién, puesto que tales preceptos le imponen al Estado el deber de generar
condiciones sociales de bien comun, resguardar la seguridad nacional, dar
proteccion a la poblacion y a la familia, asi como integrar de forma armoni-
ca a todos los sectores de la comunidad nacional, removiendo los obstacu-
los econémicos, sociales y culturales que impiden que las personas puedan
gozar plenamente de sus derechos, asegurando, de este modo, que puedan
participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional. Ello pone en
evidencia la servicialidad y solidaridad del Estado, desde que al actuar de
este modo colabora con las personas y los cuerpos intermedios en la satisfac-
cion de sus necesidades.

Todas estas actividades las desarrolla el Estado en la logica de la sub-
sidiariedad. Por lo tanto, algunas de esas actividades las realiza porque les
son inherentes; otras, porque estratégicamente conviene que las asuma en un
momento histérico determinado; y, en fin, las otras para suplir, complementar
o rectificar las deficiencias, ineficiencias o insuficiencias del actuar privado.

Por lo que respecta a las manifestaciones especificas de la dimensién
positiva, ella se insinta, por cierto, en aquellos 4&mbitos de actividad que la
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Constitucion reserva a los privados, con el proposito de asegurar la consecu-
cion de objetivos de bien comun, cuando la actividad privada es inexistente,
insuficiente o deficiente, desde el punto de vista de la obtencién de tales
objetivos. En este contexto de ideas se comprende la actividad subsidiaria
que realiza el Estado en los ambitos empresarial, de la seguridad social, de la
salud, de la educacion, del transporte y de la vivienda, entre otras, siempre
con el proposito de complementar, suplir o rectificar las deficiencias, inefi-
ciencias o insuficiencias del actuar privado. En el plano de la administracion
regional, provincial y comunal, la actividad subsidiaria del Estado se lleva a
cabo respectiva y sucesivamente para complementar o rectificar las deficien-
cias o insuficiencias de las instancias organicas inferiores (municipalidades,
provincias y gobiernos regionales), segin se desprende, por ejemplo, de las
normas constitucionales y legales relativas al régimen presupuestario de ta-
les entidades, a las actividades del transporte, la construccion, cuidado del
ambiente, atencion de emergencias y catéstrofes, principalmente, sin perjui-
cio de la actividad subsidiaria que se produce entre esas mismas instancias,
respetando el orden de jerarquia existente entre ellas.

De la sola conceptualizacion del principio de subsidiaridad puede ob-
servarse que dicho principio esta llamado a armonizar los requerimientos
del poder y la libertad, puesto que la idea subyacente es dejar que la libertad
y la autonomia se expresen de manera libre en los diversos dmbitos de la
vida relacional, pero sin perjuicio de la intervencion que cabe al Estado o
ente pablico respectivo, en el ejercicio del poder, para suplir, complementar
o rectificar las deficiencias, ineficiencias, o insuficiencias a las que eventual-
mente puede conducir el ejercicio de la libertad. Por lo tanto, nada mas
alejado de la realidad es sostener que el principio de subsidiariedad relega al
Estado o sus organismos a una situacion de pasividad e indiferencia social.

En este punto me parece conveniente recordar las lecciones de Dere-
cho Constitucional de André Hauriou en torno a la conceptualizacion del
Derecho Constitucional. En sintesis, después de desestimar el concepto de
Marcel Prelot que en su definicion de Derecho Constitucional parece exal-
tar el elemento poder en desmedro de la libertad y el concepto de Mirkine
Guetzevitch que, por el contrario, exacerba la libertad en detrimento del
poder, concluye que el objetivo del Derecho Constitucional no es otro que
el de armonizar o conciliar los requerimientos del poder y la libertad, sin
que ninguno de estos elementos pueda relevarse o sacrificarse en desmedro
o en favor del otro. Llega a esta conclusién a partir de su concepcién sobre
la bidimensionalidad de la naturaleza humana. Una de esas dimensiones es
la naturaleza social del hombre que lo impulsa a vivir en sociedad y que
el autor considera como la fuente y el fundamento del poder, pues no hay
sociedad sin poder. La otra dimension es la individual, que lleva al hombre
a afirmar su propia personalidad frente a los demas y que vendria a ser la
fuente de la libertad y de los derechos individuales. Por lo tanto, deduce
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nuestro autor que el poder y la libertad no son una creacién artificial de la
mente humana, sino emanaciones o proyecciones de la naturaleza humana.
Siendo asi, ambos elementos deben siempre concurrir en toda forma de or-
ganizacion politica, sin que ninguno pueda exaltarse en desmedro del otro.
De ahi es que, a su juicio, formas politicas como la anarquia y el totalitaris-
mo no pueden subsistir por mucho tiempo, pues tratindose de expresiones
contrarias a la naturaleza humana estan destinadas a desaparecer.

Pues bien, el principio de subsidiaridad esta precisamente en linea con
la finalidad esencial del Derecho Constitucional: compatibilizar o armonizar
los requerimientos del poder y la libertad. En este contexto de ideas, dicho
principio responde de forma admirable a las diversas dimensiones de la na-
turaleza humana y se encuentra por tanto indisolublemente ligado a ella.

[II. VISION CRITICA DEL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD

Sin embargo, el principio de subsidiaridad no ha recibido el reconocimien-
to generalizado a que, por su naturaleza, se hace acreedor, pues se le suele
considerar, en especial, en sectores de izquierda, o aun nacionalistas, como la
via a través de la cual el capitalismo, atenuando los excesos del liberalismo
individualista del sigo x1x, busca, por una parte, su legitimacion social y, por
otra, la justificacion de la desigual distribucion de la riqueza, asegurando asi
la instauracion y conservacion de un modelo econémico en que no impera la
justicia social y que busca preservar su situacion de predominio. Todo lo ante-
rior seria consecuencia de la 16gica con que opera en la prictica el principio de
subsidiaridad. En efecto, dicho principio empujaria al Estado a desprenderse
de actividades de evidente interés social, bajo la filosofia de que tales activi-
dades, por su naturaleza, debieran ser asumidas por los particulares, sentando
asi los presupuestos de su privatizacion total o parcial. En la vertiente critica
que se esboza, la privatizacion acarrea fundamentalmente dos inconvenientes.

Primero, porque ella siempre se produce en favor de un sector, el sec-
tor mas pudiente de la sociedad, y no en beneficio de toda la comunidad
y, segundo, porque ese sector se mueve en funcion del lucro y al hacerlo,
necesariamente descuida la situacion de los més débiles y margina de los
beneficios sociales que ofrece a quienes no pueden pagarlos, deficiencias
que se observarian en diversos ambitos, especialmente, en los de la salud, la
educacion y la seguridad social.

De esta manera, el principio de subsidiaridad llevaria al Estado a ac-
tuar en funcion de los intereses privados, dejando de cumplir con su funcion
social de bien comun. En consecuencia, la aplicaciéon del principio de sub-
sidiaridad terminaria, en la practica, favoreciendo el desarrollo del capital
en perjuicio del trabajo, y la concentracion de la riqueza en desmedro del
interés general.
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Asumimos por razones argumentativas que las deficiencias resefiadas
sean efectivas. En tal caso, cabria preguntarse si esas deficiencias son atribui-
bles al principio de subsidiaridad en si o, mas bien a la forma como dicho
principio habria venido aplicindose en la practica. La pregunta es en abso-
luto pertinente, porque, siguiendo la l6gica inherente al principio, es deber
del Estado detectar y enfrentar tales irregularidades y, segin se ha expresado
al conceptualizar dicho principio, corresponde al Estado rectificar, suplir o
complementar las deficiencias, ineficiencias e insuficiencias del actuar pri-
vado, precisamente actuando en la logica del principio de subsidiaridad y
no fuera de ella. Si esto eventualmente no ha ocurrido, ello no parece ser
imputable al principio mismo sino, més bien, a quienes tienen el deber de
aplicarlo en el ejercicio del poder estatal.

De todo lo dicho resulta que las criticas formuladas al principio de
subsidiaridad no son, en realidad, un cuestionamiento al principio en si, sino
a quienes tienen la responsabilidad de aplicarlo en todas las modalidades y
variantes que dicho principio comprende. Por lo tanto, cabe preguntarse si
seria razonable suprimir el principio de subsidiaridad, robustecer el Estado
y multiplicar consecuentemente su estructura organica y funcional, con el
aumento del gasto fiscal y la tributacion consiguientes, para entregarle la
gestion y control directos de todas las actividades susceptibles de ser em-
prendidas por las personas y agrupaciones intermedias; o si seria razonable
coartar la libertad, el legitimo incentivo del lucro razonable, la creatividad
y la iniciativa privadas de las cuales, en definitiva, depende el desarrollo y
el progreso social, ante y por el solo riesgo de los eventuales abusos a que
pudiera conducir el ejercicio de la libertad. Porque, acaso, no es igualmente
un riesgo, enfrentar la eventual corrupcion, abuso, e ineficiencia que puedan
producirse al interior de las diversas esferas del poder estatal, con el agra-
vante de las dificultades que ofrece la resistencia frente a un poder desmedi-
do.

Por lo ya referido creemos que entre un sistema que ahogue la libertad
y exacerbe las prerrogativas del poder y otro en que se defiende a ultranza
el desenfreno de un liberalismo individualista extremo, parece razonable
adherir a una forma de organizacién politica representativa del justo me-
dio en que el poder y la libertad convivan en una relacion de armonia y de
equilibrio, y esa organizacion no es otra, a nuestro juicio, que aquella en que
las relaciones del Estado y las personas se regulan por el principio de sub-
sidiaridad. Parece igualmente razonable concluir que es preferible partir de
un sistema que confiriendo a la libertad el caracter de un valor prioritario, la
restrinja en aras de la justicia social, a un sistema que partiendo de la omni-
potencia del Estado confiere a sus administrados, migajas de libertad.
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IV. LOS DERECHOS SOCIALES COMO EXPRESION
DE LA SUBSIDIARIEDAD

En un régimen de democracia neoliberal como el que se ha descrito en oposi-
cion al liberalismo individualista, el reconocimiento y garantia de los derechos
econémicos, sociales y culturales debe estimarse como una manifestacion
especifica del principio de subsidiaridad. En efecto, tales derechos han termi-
nado institucionalizandose con el propésito de propender a un mejoramiento
de las condiciones de vida, especialmente de los sectores mas vulnerables de
la sociedad, y presuponen, por tanto, la intervencion del Estado con miras a
esa finalidad. Por una parte, los Estados deberan procurarse recursos para el
financiamiento de las prestaciones econémicas, sociales o culturales con las que
satisfacen tales derechos, principalmente a través de tributos, subsidios, becas,
cotizaciones obligatorias, expropiaciones, etc. Por otra, deberdn promover
la inversion productiva a través de un ejercicio gubernamental y legislativo
tendiente a estimular y favorecer la accién del sector privado como motor
de desarrollo econémico, lo que en definitiva habra de redundar en mayores
recursos para el propio Estado.

Pues bien las intervenciones estatales a que se ha hecho mencion y
cuya finalidad dltima es el mejoramiento de las condiciones de vida de las
personas mediante la satisfaccion de tales derechos, habrin de realizarse
con caracter subsidiario, vale decir, para suplir, complementar o rectificar las
deficiencias, insuficiencias o ineficiencias del sector privado y que, concre-
tamente, se manifiestan en la incapacidad para atender de manera integra y
efectiva las necesidades sociales, economicas y culturales de las personas. Por
lo tanto, tales intervenciones habran de concebirse y materializarse a partir
del respecto a las libertades consideradas como manifestaciones esenciales
de la naturaleza humana, procurando armonizarlas con los requerimientos
de la seguridad social. Para los sectores mas vulnerables, las libertades poco
o nada significan al margen de la satisfaccion de sus necesidades vitales, pero
no puede perderse de vista que, en ultimo término, su finalidad es precisa-
mente llegar a gozar de ellos. La libertad es el dltimo norte. Porque, en
efecto, si las personas nacen libres, puesto que su carga genética no les es
impuesta por una voluntad externa sino que, por decision del Creador, es el
resultado espontaneo de la interaccion biologica, jen razon de qué proposi-
tos exogenos y ulteriores, podria justificarse el sometimiento a una voluntad
tiranica que obstruya el libre y legitimo desarrollo de sus potencialidades?
Partiendo, entonces, del respeto a esa libertad es que el sistema politico debe
procurar reconocerla y garantizarla en todo lo que favorece el desarrollo y el
progreso social, impidiendo y previniendo solo y razonablemente sus exce-
sos. Es este, pues, un fundamento esencial de la subsidiaridad.

Sera, por tanto, en el marco de un sistema politico que basa la inter-
vencion del Estado en el principio de subsidiariedad, que habran de adoptar-
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se todas las medidas que se estimen necesarias y convenientes para alcanzar
el pleno y efectivo goce de los derechos econémicos, sociales y culturales.
Sobre el particular, el articulo 2, N°1 del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales dispone:

“Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete
a adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y
la cooperacién internacionales, especialmente econdmicas y técnicas,
hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr progre-
sivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la
adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos
aqui reconocidos”.

Como podra observarse, segtin lo dispone el Pacto, la plena efectividad
de los derechos econdémicos, sociales y culturales se ird logrando progresi-
vamente. Distinta es la situacion de los derechos civiles y politicos, pues de
conformidad con las disposiciones del Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos, los Estados habran de reconocer y garantizar de inmediato
el pleno cumplimiento de tales derechos o libertades, poniendo a disposi-
cién de las personas cuyos derechos hayan sido violados, un recurso efectivo,
aun cuando tal violacién hubiere sido cometida por personas que actuaban
en el ejercicio de funciones oficiales (art. 2°, N° 2 y 3).

Esta diferencia de criterios en torno a la modalidad de satisfaccion
de los derechos, responde, por cierto, a la distinta naturaleza de los mismos.
Mientras los derechos econémicos, sociales y culturales exigen para su sa-
tisfaccion de un papel activo del Estado, que termina traduciéndose en el
otorgamiento de prestaciones econémicas o de servicio, previa la adopcién
de medidas para procurarse los recursos econémicos que se destinaran a
ese fin, los derechos civiles y politicos solo exigen fundamentalmente para
su satisfaccion de la abstencion del Estado, lo cual no significa por cierto su
inactividad absoluta, puesto que, como se especifica en el preaimbulo del
Pacto respectivo, se deberan crear condiciones que permitan a cada persona
gozar de sus derechos civiles y politicos, como, por ejemplo, la conservacion
del orden publico y las medidas legislativas a que haya lugar una accién
gubernamental que promueva el ejercicio de las libertades, sin desvirtuarlas.

En el plano de la satisfaccion de los derechos sociales, la intervencion
del Estado es mas directa, visible y progresiva, pues su satisfaccion presupo-
ne una accion destinada a favorecer un nivel de desarrollo econémico que
la haga materialmente posible, como se desprende de los articulos 1°, 2°, 6°
y 11° del Pacto Internacional sobre Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales, y la plena efectividad de estos derechos se ira logrando de manera
progresiva, precisamente por la accion de los Estados.

Por la razon anterior es que el Pacto Internacional sobre Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, no contempla, a lo menos de modo ex-
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preso, entre las medidas que habran de adoptar los Estados para alcanzar
la efectividad de estos derechos, la judicializacion de la pretension social,
reconociendo, en cierto modo, que su satisfaccion mas que depender del
ejercicio de un recurso o de una accion judicial, dependera de los medios
econémicos de que dispongan los Estados. Esta l6gica es la que a nuestro
parecer, de manera muy general, se trasunta en el articulo 1°, inciso final de
la Constitucion de 1980, puesto que la labor de integracion arménica de los
diversos sectores de la comunidad nacional, mediante la remocion de los
obstaculos econémicos, sociales y culturales que impiden que las personas
puedan gozar plenamente de sus derechos y libertades, y que define la fun-
cién de promocion de los derechos esenciales de la persona humana (arti-
culo 5° inciso 2°de la Constitucién), no es algo que se logre de un dia para
otro, sino que exige de un proceso de desarrollo y progreso social que habra
de tomar algiin tiempo. De ahi es que no cabria concebir que las exigencias
de mejoramiento de las condiciones de vida de las personas puedan judicia-
lizarse, a lo menos de una manera genérica e indiscriminada.

En la l6gica de lo que se ha venido sefialando, consta en las Actas de
la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion que, precisamente por
las razones que se han indicado en los puntos que preceden, se deseché la
procedencia del recurso de proteccién en materia de derechos sociales, por
ejemplo, tratindose de los derechos a la proteccion de la salud, a la educacion
y a la seguridad social. Para ilustrar esta improcedencia se ironizaba sobre
lo absurdo de habilitar el recurso de proteccion para exigir la construccion
de un hospital, o la de un colegio, o la creacién de plazas de trabajo, frente a
todo lo cual el Estado, a no dudar, se veria en la imposibilidad de cumplir las
sentencias judiciales que eventualmente acogieron semejantes pretensiones.

Sin embargo, no concordamos con esta interpretacion ni tampoco
creemos que el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales pueda servir para justificarla. Esperar a que se alcance la plena
efectividad de los derechos sociales mediante la configuracion de condicio-
nes y la adopcion de medidas que propendan al mejoramiento de los pre-
supuestos de vida, para recién entonces habilitar la procedencia de acciones
o recursos juridicos que los hagan efectivos en caso de violacion, parece
contradictorio con los propésitos del mismo Pacto. El articulo 2°, N° 1 de
dicho Pacto, si bien no consagra de manera expresa el acceso a un recurso
juridico como medida que deba adoptarse para lograr progresivamente la
plena efectividad de los derechos que se consagran en el Pacto, implicita-
mente podria entenderse que si lo hace, cuando, ademas de las medidas
econémicas que los Estados habran de adoptar con ese objeto, el Pacto alude
a las medidas técnicas que habran de adoptarse con el mismo fin, entre los
cuales logicamente cabria considerar las acciones o recursos juridicos, pero,
por cierto, limitada su procedencia “al maximo de los recursos de que se
disponga”, como expresamente previene la disposicion que se comenta. De
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no ser asi, los Estados quedarian en situacion de poder defraudar facilmente
las expectativas del pacto, a pretexto de que no habiéndose obtenido atn un
desarrollo econémico que asegure la plena efectividad de tales derechos, no
seria de utilidad practica habilitar la procedencia de mecanismos juridicos,
ante la insuficiencia de recursos econémicos que permitan el financiamiento
de las prestaciones economicas o de servicios mediante los cuales esos de-
rechos deben satisfacerse. Precisamente por esta razén es que no resultan
convincentes las argumentaciones de la Comisiéon de Estudios de la Nueva
Constitucion (CENC), para justificar la improcedencia del recurso de pro-
teccion en materia de derechos sociales.

La reticencia de los Estados en lo que respecta a la satisfaccion de los de-
rechos econdmicos, sociales y culturales, suele, pues, relacionarse con la cuan-
tia limitada de recursos econémicos para satisfacerlos frente a necesidades
sociales ilimitadas, lo que justificaria la ausencia de mecanismos juridicos que
permitan judicializar las pretensiones de los afectados. De aceptarse semejante
criterio, la suerte de los Derechos del Pacto quedaria sellada, y estos permane-
cerian como meras declaraciones programaticas imposibles de cumplir. No es
esta, segin creemos, la filosofia del Pacto Internacional sobre Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales segtn ya se ha sefialado en los puntos anteriores.
Por el contrario, pensamos que, de acuerdo con su texto y espiritu, los Estados
estan obligados a satisfacer tales derechos en la medida en que razonablemen-
te lo permitan los recursos de que disponen (articulo 2, N° 1 del Pacto).

Lo dicho en el punto anterior presupone como medida tendiente a
obtener la plena efectividad de estos derechos desde la perspectiva juridica,
la delimitacion a través de la ley, tanto desde un punto de vista cualitativo
como cuantitativo de los beneficios econémicos, sociales y culturales que los
titulares de los derechos respectivos pueden concretamente exigir y obtener
del responsable de su satisfaccién, en la medida de los recursos disponibles
y habilitadas de manera especifica por la ley para el financiamiento de tales
beneficios, determinados en proporcion a ellos. Dependiendo del derecho
afectado, el responsable podra ser el Estado o los particulares que la ley pre-
cise o determine en cada caso.

La intermediacion de ley que cualifique y cuantifique de antemano
los beneficios que pueden exigirse en el ejercicio de estos derechos, de con-
formidad con los recursos disponibles, constituye el limite predecible de
las pretensiones que sus titulares pueden hacer valer ante los tribunales en
caso de una eventual infracciéon o desconocimiento y aleja o impide con ello
el riesgo de indeterminacion de la pretension y el activismo judicial conse-
cuente. En efecto, conociéndose desde ya la calidad y el monto de los bene-
ficios o prestaciones que se pueden exigir ante los tribunales en el ejercicio
del derecho afectado, la prevencién presupuestaria que de tales beneficios
o prestaciones hayan hecho el Estado o los particulares responsables de su
satisfaccion, debiera asegurar o garantizar su satisfaccion efectiva.
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De este modo, los derechos econémicos, sociales y culturales adquie-
ren la calidad juridica de derechos subjetivos en sentido estricto, vale decir,
aquellos en virtud de cuyo ejercicio sus titulares quedan en situacion de exi-
gir del ente responsable (el Estado, sus organismos, personas o entidades pri-
vadas a las que la ley imponga el deber de satisfacerlos), prestaciones econé-
micas o de servicios, para cubrir sus necesidades vitales, recurriendo para ello
a los tribunales competentes. Asi, los derechos econémicos (por ejemplo, el
derecho al trabajo, a su proteccion y a las condiciones equitativas de traba-
jo), los derechos sociales (por ejemplo, el derecho a la seguridad social, a la
proteccion de la salud o a la proteccion a la familia) y los derechos culturales
(por ejemplo, el derecho a la educacion, o a participar en la vida cultural)
pasan a transformarse efectivamente en verdaderos limites al ejercicio de la
soberania y dejan de ser simples declaraciones programaticas destinadas a
orientar la accion del Estado (articulo 5°, inc. 2° de la Constitucion).

De conformidad con lo anterior, los deberes que el articulo 1° inc. final
de la Constitucién impone al Estado, en una légica de complementacion e
interdependencia, entran a operar de manera paralela a la satisfaccion de
los derechos econémicos, sociales y culturales. En efecto, mientras el Estado
desarrolla su accion de proteccion de la poblacion y de la familia y propen-
de a la integracién armoénica de todos los sectores de la sociedad, con miras
a asegurar la igualdad de oportunidades, en la medida de sus recursos y de
acuerdo con sus politicas publicas, las personas paralelamente quedan en
situacion de exigir, en el ejercicio de tales derechos, las prestaciones econé-
micas o de servicio que, a través de la intermediacion legal, hayan sido pre-
determinadas cualitativa y cuantitativamente, de conformidad con las dispo-
nibilidades de recursos que provienen de la redistribucion de ingresos, y de
aquellos que el propio Estado haya podido procurarse a través de la accion
empresarial que eventualmente desarrolle en el marco de la subsidiariedad.
El articulo 53 N° 3 de la Constitucién espafiola parece ser fiel expresion de
estas ideas. Dispone expresamente:

“El reconocimiento, el respeto y la proteccion de los principios reco-
nocidos en el capitulo 1, informaré la legislacion positiva, la practica
judicial y la actuacion de los poderes publicos. S6lo podréan ser alegadas
ante la jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes
que los desarrollen”.

Por lo sefalado, se comprenderi el error en que parece haber incu-
rrido el constituyente de 1980 al no extender la procedencia del recurso
de proteccién al dmbito de los derechos sociales, dando con ello lugar al
fenomeno de la propietarizacion de los derechos que, gracias al ingenio de
nuestros profesionales y a la tolerancia de los tribunales, ha terminado impo-
niéndose en sede judicial, practicamente como tinico medio de proteccién
de los derechos sociales.
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Las ideas que se han vertido en este ensayo han debido ser tenidas en
consideracion por el constituyente de 2005, al extenderse mediante la refor-
ma constitucional de ese afio, el &mbito de accion del recurso de proteccion
a las omisiones que generan contaminacion. En efecto, tras esas omisiones
subyace, por una parte, la inaccion del Estado en la adopcién de prestaciones
medioambientales de conservacién, reparacion y mejoramiento ambiental,
y, por otra, la reticencia de la industria en el mejoramiento y modernizacion
de los procesos tecnologicos de produccion. En ambos casos se observan
deberes de accion social incumplidos. Pues bien gracias a dicha reforma los
titulares del derecho a vivir en un ambiente libre de contaminacién, podran
exigir, via recurso de proteccion, la adopcién por el Estado de prestaciones
medioambientales para enfrentar la contaminacion, asi como la reestructu-
racion de los procesos tecnolégicos de empresas que contaminan, aunque a
condicion de que la ley los haya cualificado y cuantificado de acuerdo con lo
sefialado anteriormente, puesto que la reforma a que se alude exige que se
compruebe la ilegalidad de la omision respectiva.

La conveniencia de habilitar un recurso juridico que haga posible la
proteccion directa de los derechos sociales (y no de modo indirecto como
resulta de la propietarizacion de los derechos), a la luz de lo que ya se ha
expresado, no debiera despertar reticencias, sobre todo teniendo en consi-
deracion la evidente interdependencia logica y material existente entre los
derechos sociales y las libertades. Intentaremos sintetizarla.

1. Las condiciones que los Estados deben generar y las medidas que deben
adoptar en el marco del principio de libre determinacion (articulos
1°y 2° el Pacto) a fin de lograr progresivamente la plena efectividad
de los derechos econémicos, sociales y culturales, si bien, en principio,
pueden llegar a significar restricciones al ejercicio de las libertades,
especialmente al derecho de propiedad, a la libertad econémica, a la
libertad para adquirir bienes o la libertad de trabajo, en definitiva tales
restricciones propenden al fortalecimiento de ellas, puesto que los
beneficiarios de la accion social del Estado buscan, en dltimo término,
poder llegar al disfrute de esas mismas libertades.

2. La insatisfaccion de los derechos sociales termina poniendo en pe-
ligro el goce de los derechos civiles o libertades al generar un clima
de enfrentamiento de clases que puede conducir a la inestabilidad
institucional. De ahi la preocupacion del constituyente de 1980 por
favorecer la integracion armonica de todos los sectores de la comunidad
(art. 1° inc. final de la Constitucion).

3. Laadhesion al principio de subsidiariedad garantiza la moderacion en
las acciones que el Estado emprenda para alcanzar progresivamente
una situacién de plena efectividad de los derechos sociales, al buscar
promover el goce de los mismos sin destruir las libertades que impri-
men su sello a las democracias liberales, generdandose asi un clima de
armonia en la satisfaccion de las distintas categorias de derechos.
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El debido equilibrio entre ambas, sera la tarea que habra de llevar
adelante un gobierno consciente de sus responsabilidades. No se trata
de vestir a un santo, desvistiendo a otros, como reza el refran.

4- Por ultimo, debe observarse que la generaciéon de condiciones y la
adopcién de medidas que los Estados habran de emprender con miras
al logro progresivo de la plena efectividad de los derechos sociales
constituye un poderoso estimulo al desarrollo y al progreso social de
los pueblos, al servicio del bienestar de todas las personas, desarrollo
que habra de ser la fuente de recursos de que precisamente se nutra
el Estado para emprender su accion social.

Al término de estas rapidas reflexiones y observando, con alguna de-
tencion, las relaciones de interdependencia existente entre las libertades y
los derechos sociales, surge la interrogante de si estamos ante categorias de
derechos antagonicas, o si, en realidad, se trata de las diferentes caras de una
misma moneda: la naturaleza humana que, esencialmente, es una e indivisi-
ble, y las diferentes modalidades de satisfacer sus exigencias. Siendo asi, los
mecanismos de exigibilidad juridica de estos derechos no debieran ser dife-
rentes en funcion de consideraciones que, a la luz de lo que se ha expresado
en estas lineas, parecen artificiosas.
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