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RESUMEN: El Estado social es una férmula politica-constitucional
que se desarrolla principalmente tras la Segunda Guerra mundial. No es
una mera declaracién programdtica sino que a partir de su enunciado,
la construccién de la sociedad debe encarnar las exigencias que suponen
una preocupacién que va mds alld de la asistencialidad. A pesar de las di-
ficultades y desafios que se imponen al Estado social, la problemdtica que
le dio origen sigue latente. Si bien es cierto que la economia, su lenguaje
y cédigos han tratado de explicar y desarrollar todos los fenémenos de la
vida en comin, el Estado social no solo no ha perdido eficacia sino que es
necesario para responder a los desafios actuales en Chile, especialmente
en materia de igualdad y preocupacién por los sectores menos aventajados

de la sociedad.
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THE WELFARE STATE AS A FORMULA IN THE CHILEAN
CONSTITUTION

ABSTRACT: The Welfare State is a politic-constitutional formula
developed after World War II. It is not a mere statement, but from its
statement, the building of the society must embody the requirements that
are a concern which goes beyond assistance. Despite the difficulties and
challenges that are placed upon the welfare state, the problem that gave
it its origin remains latent. While it’s true that economy, its language and
codes have attempted to develop and explain all the phenomena of every-
day life, the welfare state has not declined, but it is necessary and vital to
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respond to current challenges in Chile, particularly on equality and con-
cern for the less advantaged sectors of society.

KEY WORDS: Welfare State - crisis - political stability - new Consti-
tution - deliberation - social rights

Sumario: 1. Introduccion; 2. Breve historia de su conceptualizacion; 3.
Acerca del contenido del Estado Social; 4. Hacia una reformulacion del Esta-
do social; 5. Algunos comentarios finales.

1) INTRODUCCION

En 2014 ha asumido la presidencia de la Republica Michelle Bache-
let Jeria. Su programa de Gobierno (2014-2018) descansa en tres pilares:
reforma tributaria, reforma educacional y nueva Constitucién!. El pro-
grama sefiala que “la idea que recorre el texto actual, ain con las modifi-
caciones que se le han efectuado, estd sustentada en una desconfianza a la
soberania popular; de alli las diversas limitaciones a la voluntad popular
mediante los mecanismos institucionales de contrapesos fuertes a dicha
voluntad, siendo el ejemplo mds evidente el mecanismo de los quérum
contramayoritarios para la aprobacién y modificacién de las leyes im-
portantes. Ello no es propio de un sistema democrdtico; contribuye a la
deslegitimacién del sistema politico; y actualmente constituye un freno al
desarrollo del pais, y a su gobernabilidad”. Por lo mismo, en el evento de
llevar a cabo un proceso de cambio constitucional, el nuevo texto segin
informa el mismo programa, descansard en ciertos cimientos: derechos
humanos, garantias, deberes, sistema politico y una referencia final al me-
canismo de elaboracién y aprobacién de la nueva Constitucién’. En los
diferentes pilares se observan novedades que inscribirdn esa Constitucién
en el horizonte de una democracia moderna propia de occidente.

En lo que concierne a este trabajo, quisiera abordar lo relativo al Es-
tado social. El programa senala que “en la Constitucién Politica se deberd
reconocer bajo esta cldusula [Estado social y democritico de derecho] que
el Estado no solo es un sistema de potestades, sino un conjunto de debe-
res de ‘buen Gobierno’ y de satisfaccién de necesidades publicas que son
consustanciales a la legitimidad misma del Estado y del Poder. Se funda
en la dignidad, libertad e igualdad de las personas, asi como los principios

1 Véase PROGRAMA DE GOBIERNO MICHELLE BACHELET [2014-2018] (2013). Disponible en
http://michellebachelet.cl/programa/ [fecha de visita, 26 de marzo de 2014].

2 ProGraMA DE GOBIERNO MiICHELLE BacHELET (2013) 30

3 PrROGRAMA DE GOBIERNO MICHELLE BACHELET (2013) 30-35.
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participativo, pluralista y de solidaridad. Se trata, ante todo, el Estado
social de un Estado de Derecho, fundado en el principio de legalidad y
en el respeto de derechos fundamentales, de suerte que la fuente y medida
de toda autoridad sea el Derecho mismo. El Estado Social es un Estado
democrdtico, en que el poder electoral reside en el pueblo y su ejercicio
se verifica en el poder a través de instituciones, procedimientos y técnicas
representativas y participativas. Finalmente, el Estado social es un Estado
de garantias, que protege el goce efectivo de derechos econémicos, socia-
les y culturales™.

Muchas Constituciones, en Europa y Latinoamérica han definido sus
modelos de Estado como un Estado social, agregando calificativos de de-
mocrdtico o de derecho. Esta definicién expresa de la sociabilidad del Es-
tado ;qué significa? ;Cémo se traduce en la prdctica? El presente articulo
contiene unas notas sobre el Estado social, su aporte en la configuracién
de una sociedad democritica, como también una propuesta de reformula-
cién, a fin que pueda constituirse en material reflexivo frente a la necesa-
ria redefinicién politico-constitucional del Estado de Chile.

2) BREVE HISTORIA DE SU CONCEPTUALIZACION

Se ha sefalado como precursor de la idea de Estado social a Von
STEINS. Sin embargo, HERMANN HELLER serfa el autor de la férmula Esta-
do Social de Derecho®.

HELLER postula un Estado de Derecho democrdtico basado en las
relaciones reales de poder, siendo Estado y Derecho los medios de orga-
nizacién de sociedad, en que el Derecho es una técnica de organizacién
social que puede asumir una funcién al servicio de la transformacién de la
sociedad, poniendo de relieve la tensién entre la forma juridica del Estado
democrdtico-social de Derecho y los poderes econdémicos fécticos que pre-
sionan sobre la toma de decisién del poder publico’.

ProGgraMA DE GOBIERNO MICHELLE BACHELET (2013) 33.

5 Garcia-PeLavo, Manuel (1989) Las transformaciones del Estado contempordneo. 2* edicidn.
Madrid: Alianza. 224 pp., p. 14; RITTER, Gerhard (1991), El estado social, su origen y de-
sarrollo en una comparacién internacional, Madrid, Centro de Publicaciones Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social, 300 pp., p. 27.

ABENDROTH, Wolfgang; FORsTHOFE, Ernst; DoEHRING, Karl (1986): “El Estado del derecho
democritico y social como proyecto politico”. En Abendroth, Wolfgang: E/ Estado Social.
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, pp. 9-42., p. 20; Garcia-Peravo (1989) 16;
JiMENA QUESADA, Luis (1997) La Europa Social y democrdtica de derecho, Madrid, Dykin-
son. 370 pp., p. 53.

7 MoONEREO-PEREZ, José Luis (2004): “Estudio preliminar. La teorfa politico-juridica de Her-
mann Heller”. En: Heller, Hermann: 7eoria del Estado, Granada, Comares. I-XIL pp., p. XI.
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El desarrollo de su pensamiento estd condicionado por el problema
al que se enfrenta: la crisis de la democracia y del Estado de Derecho, al
que considera preciso salvar no solo de la dictadura fascista, sino también
del declive al que le ha llevado el positivismo juridico y los intereses de
sectores dominantes, ideas que han convertido al Estado de Derecho en
un postulado que, o no significa nada o es incapaz de encarar los dos
frentes en que se despliega la irracionalidad: por un lado, la irracionalidad
del capitalismo, que provoca un nuevo feudalismo econémico en que el
Estado formal de Derecho resulta un aplicado cédmplice, y por otro, la
irracionalidad del fascismo. No renuncia a la idea de Estado de Derecho,
sino que lucha por dar a este un contenido econémico y social, en que
solo el Estado social puede ser una alternativa vélida frente a ambas irra-
cionalidades y salvar los valores de la civilizacién®.

Tanto asi, que HELLER sostiene que “la burguesia estd sobresaturada,
el pensamiento dominante se hace positivista y la ideologia del Estado ju-
ridico toma un matiz formalista. El Estado juridico significa ahora un Es-
tado en el que la esfera de accién de los gobernantes estd limitada por las
leyes. No se admite ya la ‘metafisica subjetiva’ de una justicia. La libertad
significa simplemente la seguridad econémica de la burguesia contra las
intromisiones del Estado en la ‘libertad y propiedad de los individuos’, no
autorizadas por la representacién del pueblo. La igualdad no es concre-
tamente lo contrario de la injusticia y la arbitrariedad; no es, por tanto,
justicia cualitativa, sino generalidad cuantitativa y légica™.

Los postulados hellerianos estdn condicionados por su visién politica
—la socialdemocracia— y la facticidad de su tiempo. Exponiendo las ideas
socialistas, no escatima en recurrir a datos e informes que favorezcan la
encarnacion de sus ideas. V.g. se preocupa de la jornada de trabajo para
ninos, las condiciones de la vivienda de obreros o la concentracién de las
explotaciones industriales, todo para mostrar la inhumanidad que pro-
duce un sistema capitalista sin consideracién de la economia humanal®.
Asimismo, se muestra critico del capitalismo por la deshumanizacién que
produce y por la pretensién de transformar los criterios econémicos como
los tnicos validos para explicar el comportamiento humano en la socie-
dad y para el disefio de politicas ptblicas'!.

HEeLLER defiende la idea de una funcién para el Estado, pues como
funcién social que nace y se manifiesta por medio de actos de voluntad
humana eficaces, la funcién del Estado es algo que se plantea a la perso-

8 Garcia-PeLavo (1989) 17.

2 Herrer, Hermann (1985): “Europa y el fascismo”. En: Heller, Hermann (1985): Escritos
Politicos. Madrid, Alianza, pp. 21-132., p. 30.

10 HEeLLEr, Hermann (2004 a) Las ideas politicas contempordneas. Granada, Comenares. 153

pp-> p- 138.
11 HerLer, Hermann (2004 b) 7eoria del Estado. Granada, Comenares. 330 pp., pp. 244-249.
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na; la funcién del Estado es dada al hombre por una situacién cultural y
natural —no meramente natural, como podrian sostener los contractualis-
tas—, como son, v.g., el paso de una sociedad némade a sedentaria o, en
tiempo mds reciente, el fenémeno de la divisién del trabajo!2. Por ello,
sostiene que la funcién del Estado consiste en “la organizacién y activa-
cién auténomas de la cooperacién social-territorial, fundada en la necesi-
dad histérica de un status vivendi comn que armonice todas las oposicio-
nes de intereses dentro de una zona geogréfica, la cual, en tanto no exista
un Estado mundial, aparece delimitada por otros grupos territoriales de
dominacién de naturaleza semejante”!3.

Dado que al Estado le asiste una funcién teleolégica y que sin ella,
los conceptos de una Teoria del Estado y teoria politica aparecen vacios
de significado, HELLER postula un modelo de Estado “social” de Derecho,
ya que no es la dictadura la solucién a la crisis del Estado liberal burgués.
El poder de mando de las dictaduras estd exento de toda fiscalizacién,
en tanto que en un Estado de Derecho hay controles reciprocos entre las
diferentes fuerzas politicas, por lo que la corrupcidn, ficil de denunciar y
controlar en un sistema democritico, es tierra fértil en dictadura, sea por
la ausencia de control o la impunidad de los logreros!“.

A pesar de su contexto, HELLER cree que para renovar la cultura y
civilizacién, no solo hay que evitar la dictadura, sino que ademds se debe
relativizar la importancia de la economia, que debe sumisién a las leyes
de un Estado de Derecho, puesto que es el sometimiento de los medios
a los fines de la vida. Piensa que el futuro de la cultura occidental estd
amenazado por la dictadura y por el frenesi andrquico de la produccién
capitalista, que no deja tiempo a los trabajadores, ni ocio y oportunidad a
los intelectuales para el desarrollo de una actividad cultural creadora. De
ahi el dilema que se plantea para sus tiempos: dictadura fascista o Estado
Social de Derecho!®.

Contempordneo a HELLER y desde una tradicién diferente a la que
impera en Europa continental, en el gobierno del Presidente ROOSEVELT
se implementaron una serie de medidas econémicas que suponen una
intervencién directa del Estado para la superacién de la crisis econdémica.

Tras la Primera Guerra y hasta 1929 se produce un gran desarrollo
econémico en muchos paises y, como no, en EE.UU. Sin embargo, los
niveles de produccién alcanzados no eran equivalentes a los niveles de

HeLLER, Hermann (2004 b) 231-234. Para el contractualismo y su postulado naturalista,

Hosses, Thomas (1999) Tratado sobre el ciudadano. Traduccién de Joaquin Rodriguez. Ma-

drid, Trotta. 205 pp., pp. 14-30.

13 HELLER, Hermann (2004 b) 235.

14 HEerLer, Hermann (2004 b) 235; Herrer, Hermann (1985): “;Estado de Derecho o Dicta-
dura?”. En: Heller, Hermann: Escritos Politicos. Madrid, Alianza, pp. 283-301, pp. 292-294.

15 HEeLLER, Hermann (1985) 300-301.
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consumo. El “viernes negro” se produce el crack bursitil en Wall Street e
inaugura una época de crisis internacional que afectard a todos los secto-
res productivos, generando altos niveles de cesantia y caida de precios y
produccién'®. Frente a esta situacién de crisis, ROOSEVELT propone un
new deal, que supone una mirada a la accién del Estado en relacién a los
negocios y la economia lo que significard la elaboracién de una declara-
cién de derechos econdmicos y an economic constitutional order, es decir,
un orden econdmico constitucional, una Constitucién Econémica!’.

Sin embargo, este cambio en la politica econémica impulsado por el
Estado encontré una fuerte resistencia, puesto que el Tribunal Supremo
de EE.UU. se pronuncia en ocho ocasiones en contra del new deal, argu-
mentando que las funciones del Congreso en la Economia eran limitadas
y que muchas de las medidas que emanan del plan econémico suponen
un menoscabo del derecho de propiedad, el que se encuentra reconocido
en la Constitucién y no puede ser lesionado por el legislador!8.

Con todo, lo relevante de las politicas del Gobierno de Rooseverr
manifiestan que, a pesar de los condicionamientos histéricos y politicos
que imprimen el cardcter liberal de EE.UU., frente a una situacién de
crisis que afecta seriamente a importantes sectores de la comunidad, la
intervencién del Estado resulta decisiva para la superacién; deben callar
los dogmas y dar paso a un sistema operativo que permita encarnar los
principios de libertad e igualdad para que esos principios no sean meros
formalismos.

La constitucionalizacién del Estado Social se realiza por primera vez
en 1949.

Es menester recordar que, una cosa es la constitucionalizacién de la
férmula y otra la consagracién en la Constitucién de los derechos socia-
les. Sobre esto ultimo, la primera Carta que consagra derechos sociales es
la Constitucién mexicana de 1917 (arts. 3, 27, 123). Le siguen la Consti-
tucién alemana de 1919 (de Weimar) y, tiempo después, la Constitucién
espanola de 1931.

La Ley Fundamental de Bonn —Constitucién de la Republica Federal
Alemana (RFA)— en su art. 20.1 definia a la RFA como “un Estado fede-
ral democritico y social” y el art. 28.1 sefiala que “el orden constitucional
de los Linder deberd responder a los principios del Estado de Derecho
republicano, democrdtico y social”. Por su parte, la Constitucién italiana

16 Rusio Lara, Maria Josefa (1991) La formacién del Estado Social. Coleccién. Madrid. Tesis
doctorales Ministerio de Trabajo y Seguridad Social. 491 pp., p. 112.

17" Rooseverr, Franklin (1999) Great Speeches, New York, Dover Publications. 176 pp., p.
25. No deja de llamar la atencién que un liberal como Rooseverr hable de Constitucién
Econémica, dado que significa intervencién del Estado en la marcha de la economia y una
limitacién de la libertad de los individuos.

18 Rus1o Lara (1991)128-129.
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de 1947 ya esbozaba la idea en sus arts. 1 y 2, pues dicen que “Italia es
una Republica democrética fundada en el trabajo (art. 1) y “la Reptblica
reconoce y garantiza los derechos inviolables del hombre, ora como indi-
viduo, ora en el seno de las formaciones sociales donde aquel desarrolla
su personalidad, y exige el cumplimiento de los deberes inexcusables de
solidaridad politica, econémica y social” (art. 2). Con posterioridad, otros
Estados han seguido el mismo camino trazado por la Ley Fundamental de
Bonn: Portugal (art. 2) o Espafa (art. 1.1).

Lo esencial del Estado Social consiste en que el orden existente (el
modelo capitalista liberal) no se reconoce como justo en principio, ni
tampoco se admite que la sociedad, como si fuera auténoma, esté sustrai-
da a la intervencién estatal'®. El nuevo Estado, apoyado por la idea inter-
vencionista, va a trabajar prestando asistencia a los mds débiles y confor-
mando la vida social. Lejos de inhibirse en la actividad econémica, ahora
participa activamente como un actor mds y como autoridad que controla,
planifica e incluso corrige los desequilibrios econémicos. De lo dicho
cabe extraer una conclusién: mientras que la concepcién liberal supuso la
separacion formal entre Estado y sociedad, el Estado social de derecho va
a terminar con esta separacién, pues el Estado intervendrd como principal

actor en la sociedad — y por consiguiente en la vida econémica?®.

3) ACERCA DEL CONTENIDO DEL ESTADO SOCIAL

El frégil desarrollo social del siglo XIX y los efectos en la vida de las
personas, favorecen la emergencia del Estado social, con énfasis distintos
a los propuestos por el Estado liberal; se inicia una progresiva concilia-
cién entre intereses de trabajadores, sectores productivos y autoridad es-
tatal, lo que deriva en la consagracién de iniciales regulaciones legislativas
en derecho del trabajo desde comienzos del siglo XX. Al mismo tiempo,
desde la perspectiva politica, el Estado social se vislumbré como una fér-
mula que busca el logro de la paz social y la estabilidad politica, la que
Ginicamente se podia fundar en la justicia social?!.

Se produce una transformacién en cuanto al papel que debe cumplir
el Estado en la sociedad. Ya no se trata solo de la defensa de los derechos
burgueses cldsicos, sino que a partir de la premisa que no es posible un

19 BALLESTEROS, José Manuel (1980): “Los principios bdsicos de la Constitucién (I): El estado
Social y democritico de Derecho”. En: Estudios sobre la Constitucion espanola de 1978. Va-
lencia, Universidad de Valencia. pp. 37-44, p. 41.

OjEDA MARIN, Alfonso (1990) El contenido econémico de las Constituciones modernas. Ma-
drid. Instituto de Estudios Fiscales. 328 pp., p. 21.

JorpAN Diaz, Tomds (2006): “La protecciéon de los derechos sociales: modelos comparados
de tutela jurisprudencial (Espana y Chile)”. En: Coleccidn de Investigaciones Juridicas, N° 10.
Santiago. Facultad de Derecho, Universidad Alberto Hurtado. 502 pp., p. 19.

20

21
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ejercicio real de la libertad si su establecimiento y garantias formales no
van acompafiadas de condiciones minimas de existencia, el Estado devie-
ne en distribuidor de prestaciones sociales de diversa indole??. Como se-
fiala Garcia-PeLaYO, “mientras que en los siglos XVIII y XIX se pensaba
que la libertad era una exigencia de la dignidad humana, ahora se piensa
que la dignidad humana (materializada en supuestos socioeconémicos) es
una condicién para el ejercicio de la libertad”?3.

Reconociendo esta mutacién situacional del Estado, es necesaria una
prevencién. La férmula Estado social, con defensores y criticos, tiene el
cardcter de cldusula abierta, por lo mismo, la determinacién de su conte-
nido material no es una cuestién ajena a discrepancia temporal y/o espa-
cial. Esta férmula estd presente en algunas Constituciones, pero incluso
en esas Cartas no es pacifico el debate sobre su comprensién sustantiva.
Por ello no he querido titular el epigrafe con un categérico “contenido de
la cldusula” sino mds bien con un timido “acerca...” que permite el tanteo
prudente de un terreno que no solo puede presentarse resbaladizo, sino
que también escarpado.

El Estado Social es aquella figura politica que supone que los poderes
publicos (principalmente la Administracién) asumen la responsabilidad
de otorgar a la generalidad de los ciudadanos las prestaciones y servicios
adecuados para la satisfaccién de sus necesidades vitales, es decir, vela por
lo que la doctrina alemana ha denominado “procura existencial”?4. Tam-
bién se ha definido como una serie de disposiciones legales que dan dere-
cho a los ciudadanos a percibir prestaciones de seguridad social y contar
con servicios estatales organizados en una variedad de situaciones de ne-
cesidad y contingencia?’.

De ambas aproximaciones al fenémeno del Estado Social destacan,
al menos, dos rasgos comunes. Por un lado, el Estado se presenta como
un prestador de servicios y de otro, esos servicios se otorgan en la medida
que exista una necesidad vital insatisfecha.

El Estado, mirado desde esta perspectiva, centra sus funciones en
la basqueda y realizacién de la justicia distributiva y la justicia material,
con un Estado gestor al servicio de los ciudadanos. Por tanto, las medi-
das concretas estardn encaminadas a la seguridad de aspectos vitales de
la sociedad, que no solo tienen que ver con Defensa, sino que también
con la prevencién y sancién del delito o el cuidado del medio ambiente.

22 GonNzALEz MORENO, Beatriz (2002) E/ Estado Social. Naturaleza juridica y estructura de los
derechos sociales. Madrid. Civitas-Universidad de Vigo. 263 pp., pp. 45-46.

23 Garcia-Peravo (1989) 26.

24 PErez-LuNo, Antonio (2004) Los derechos fundamentales. 8* edicién. Madrid, Tecnos. 233
pp-> p- 193.

25 Orsg, Claus (1988) Partidos politicos y nuevos movimientos sociales. Madrid. Editorial Siste-
ma. 265 pp., p. 74.
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Asimismo, caben prestaciones como la fijacién de un salario minimo, la
proteccién del empleo, la proteccién de la salud, el acceso a la vivienda,
medidas para mejorar la distribucién de la riqueza, la formacién de capi-
tal cultural en las distintas clases sociales, etc, siendo lo relevante no tanto
la implementacién de politicas de nacionalizacién de los medios de pro-
duccién, cuanto una justa distribucién de lo producido llevada a cabo por
la utilizacién para ese fin de la potestad impositiva fiscal?®.

OFrrE senala que la aceptacién del Estado Social en los paises de oc-
cidente fue compartido por la mayoria, independiente de la fuerza poli-
tica que detentara el poder, hasta que se produjo una primera gran crisis
econdmica y el cambio de paradigmas politicos en importantes paises. Se
refiere a la crisis por el precio del petréleo en la década del setenta y la
llegada de TaATCHER y REAGAN al poder en Reino Unido y Estados Uni-
dos. Esta aceptacion se fundaba en que las principales economias de los
paises industrializados eran prdsperas y desarrolladas y, ademds, en que
un esquema estatal de esta naturaleza supone estabilidad politica y menor
agitacion social, pues atenda el conflicto entre clases?’.

Sin embargo, aunque es posible senalar medidas operativas que en-
carnen un modelo de Estado Social, por el cardcter abierto de la cldusula,
aparecen innumerables interrogantes para comprender su contenido. Por
de pronto, cudles son las necesidades bdsicas que deben ser satisfechas, en
qué consiste la “procura existencial”, las disposiciones constitucionales
que plasman las matrices del Estado Social son imperativas o mds bien
obedecen al deseo del Constituyente pero sin exigencia préctica, es una
cldusula pacifica o ambigua. Si bien estas no son todas las preguntas,
ayudan a centrar un problema de la definicién de Estado Social: el de su
interpretacion.

Senala BOCKENFORDE que la apelacién a lo social derivada del concep-
to de Estado Social de Derecho es una apelacién de cardcter general, viva
y abierta, no existiendo en la actualidad acuerdos sobre en qué medida se
pueden estructurar elementos sociales en una Constitucién sin que se pier-
dan elementos esenciales del Estado de Derecho, ni tampoco sobre cudles
son los elementos sociales estructurales que deben ser considerados?®.

A su vez, como postula RosanvaLLon, el Estado reposa en un pro-
grama ilimitado que consiste en liberar a la sociedad de la necesidad y
el riesgo. Es ilimitado, porque es el traslado a lenguaje econémico del
problema politico de la busqueda del bienestar, en que ademids existe el
problema que las palabras necesidad, satisfaccién y bienestar son vagas y
confusas. Por de pronto, necesidad oscila entre el concepto de superviven-

26 Garcia-PeLavo (1989) 29-33; GoNzALEZ MoRENO (2002) 46-47; PEReEZ-LuKo (2004) 193.

27 OrrE, Claus (1988) 72-73.

28 BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang (2000) Estudios sobre el Estado de Derecho y la democracia.
Madrid. Trotta, 208 pp., p. 37.
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cia y abundancia, en que al Estado (protector) corresponderia la garantia
de la supervivencia y una abundancia minima (Estado providencia), pero
en qué consiste ese minimo: es un concepto histérico y evolutivo, mas el
sistema de necesidades se confunde con la dindmica social®.

Ahora bien, es imposible dar respuesta categérica a los planteamien-
tos que surgen por la cldusula del Estado social, aunque es posible realizar
una interpretacién que se mantenga préxima a la realidad, con el riesgo,
claro estd, de rebajar el debate constitucional a uno de impronta politico-
cotidiano. Siguiendo a BENDA, la bisqueda de la justicia social es esencial
a toda politica, de ahi que toda politica presuma de si misma de ser con-
forme al Estado social, con la conciencia que al cardcter ‘social se atribu-
yan diversos objetivos°.

Por ello, la cliusula Estado social se puede interpretar de diversas
maneras. Una manera es asociarla a los problemas derivados de la cues-
tién social (proteccién a los pobres y necesitados). Pero también puede
ser lo social un rechazo al individualismo imperante, de lo que resulta el
esfuerzo por compensar intereses antagénicos con la solidaridad. O, en
tanto que ceden los intereses individuales, se plantee la situacién social
como la mds importante o, al revés, prestar atencién al individuo que,
antes que todo es ser social. Con todo, es denominador comun de las pos-
turas la relacién entre individuo y comunidad.

Segin BENDA, en la doctrina y jurisprudencia alemana es posible
constatar indicios de acuerdo para interpretar la cliusula del Estado so-
cial. Una decisién adoptada por el Tribunal Constitucional y el Tribunal
Supremo Federal ha concebido esta cldusula como un mandato constitu-
cional al legislador para que se interese por los asuntos sociales. También
el Tribunal Federal de lo social interpreta este postulado no solo como
exigencia programdtica, sino como habilitacién al legislador para que
configure un orden social orientado al establecimiento y garantia de la
justicia social, como también a la eliminacién de situaciones sociales de
menesterosidad. Por su parte, el Tribunal Federal de lo Contencioso ha
establecido que este pardmetro de interpretacién estd directamente rela-
cionado con la garantia de la dignidad humana. Lo anterior, no impide,
en opinién del autor, que la interpretacién hecha por la jurisprudencia
constitucional se muestre cauta para aplicar materialmente el postulado,
tanto asi que, acogiendo la opinién de un voto de minoria acuse una
cierta timidez para recurrir al principio del Estado Social en el juicio de
constitucionalidad?!.

29 ROSANVALLON, Pierre (1981) La crise de [’Etat-providence. Paris. Editions du Seuil. 194 pp.,
pp. 33-34.

30 BenDA, Ernst (2001) “El estado social de Derecho”. En: Benda, Ernst et al., Manual de De-
recho Constitucional. 22 edicién. Madrid. Marcial Pons. Pp. 487-559, p. 522.

31 BenDa, Ernst (2001) 525.
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Si bien la apertura de la cldusula no debe impedir que en su inter-
pretacién puedan tener cabida variedad de posiciones, es necesario un re-
quisito: se debe hacer un esfuerzo para su concrecién material. El mismo
BenpaA dice que “la democracia no depende menos del consenso en las
cuestiones fundamentales que de la diversidad de las opiniones. La cldu-
sula del Estado social... sirve para promover un tal acuerdo”32.

A pesar de las dificultades que entrana la interpretacién de esta for-
mula, es razonable la tesis propuesta por GARcia-PELAYO en cuanto a
que la distribucién ha sido siempre un concepto clave de la estructura y
funcién del Estado, si bien cambian sus modalidades y contenido; no hay
Estado sin distribucién de poder entre gobernantes y gobernados y en el
orden econémico procede a la distribucién de recursos econémicos nacio-
nales en recursos fiscales y en recursos a disposicion de las personas??.

Por tanto, la interpretacién del contenido material del Estado social
puede variar a lo largo del tiempo, pero siempre quedando un cierto mi-
nimum, en que los problemas de financiamiento de los derechos sociales
no pueden significar el grado cero de vinculacién juridica de los derechos
fundamentales sociales. Y, no debe olvidarse que tras esta cldusula existe
una determinada opcién politica-ideolégica que, en un sistema democrd-
tico, dependerd de la ciudadanfa ratificarla o mudarla’4.

Como senalé, es compleja la determinacién del contenido del Estado
social. Y no solo eso; esta clausula no estd exenta de criticas ni de crisis,
no obstante, excede los propdsitos de este trabajo revisar ambas perspecti-
vas, por lo que en lo siguiente, me detendré en el significado de una cldu-
sula sobre estado social en una nueva Constitucién chilena®.

4) HACIA UNA REFORMULACION DEL ESTADO SOCIAL

;Hay porvenir para el Estado social? Parece que si, pero con modifi-
caciones a la idea original. Por de pronto y compartiendo el diagndstico
de Orrg, el Estado social es una estructura irreversible, cuya abolicién

32 BENDA, Ernst (2001) 528.

33 Garcia-PeLayo (1989) 34.

34 Baraguer CALLEJON, Francisco (2002). “El estado Social y democrético de derecho, alcance
y vinculacién de la cldusula del Estado Social”. En: Monereo Pérez, José Luis: Comentario
a la Constitucion Socio-Econdmica de Espana. Granada. Comenares, pp. 89-113, p. 101. En
la misma linea véase HABERLE, Peter (2002) Pluralismo y constitucién. Madrid. Tecnos. 295
pp-> pp- 201-209.

35 Existe abundante literatura para abordar la crisis del Estado social, como también detracto-
res de la férmula. Para un anilisis mds detallado de esta discusién, y especialmente por las
referencias bibliogréficas, véase VIERA Awvarez, Christian (2013) Libre iniciativa econdémica
y Estado Social, Santiago, Thomson Reuters. 417 pp., pp. 35-53, como también MARTINEZ
DE P1sON, José (1994) “La critica neoliberal al Estado Social. Un resumen y una valora-
cién”. En: Doxa, N° 15-16, pp. 243-270.
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exigirfa la abolicién de la democracia politica, los sindicatos y el sistema
de partidos, lo que implica cambios dramdticos en la estructura de la
sociedad. Pero no solo eso. El neoliberalismo y su propuesta de Estado
minimo, a pesar de la sencillez y razonabilidad de sus postulados, no es
la solucién para la crisis. Sin una politica de subsidios, sea a la vivienda,
educacién o salud, asi como un sistema de seguridad social obligatorio,
el funcionamiento del sistema econémico seria inconcebible, ya que la
desaparicién de las matrices de un Estado social abandonaria a la realidad
social a un escenario de conflicto explosivo y crisis de la convivencia®°.

Al mismo tiempo, el Estado social no solo ha sido un catalizador
de la paz social sino que esta estructura de Estado ha asegurado durante
decenios un nivel de vida y una satisfaccién de las necesidades bdsicas de
los ciudadanos que dificilmente podrd encontrarse un ejemplo andlogo al
éxito de esta experiencia, porque el Estado social ha favorecido el aumen-
to del capital humano, una mejor distribucién y transferencia de rentas
entre diversas clases sociales, junto a una estabilidad politica que favorece
la cohesién, ya que las prestaciones de bienestar operan como elemento
compensador a la competencia pura y al cardcter ganador-perdedor que
suscita el mercado?’.

Mas, cudles son las lineas a priorizar a fin que el Estado social no
desaparezca. Son varias las dimensiones que deberia abordar, pero ade-
lanto que el futuro del Estado social no pasa solo por un desarrollo de
su cardcter prestacional, necesario por cierto, sino que su profundizacién
estd asociado al estado de derecho y sistema democritico; por lo mismo la
dimensién no es solo juridico-econdmica sino que también politica.

El Estado Social cldsico, que se construye con un fuerte componente
legal y administrativo, se desarrolla bajo una légica inclusiva y excluyente.
Es cierto que se producen intervenciones en favor de sectores sociales de-
primidos e incluso postergados de beneficios sociales; sin embargo, “son
sobre todo aquellos grupos organizados, capaces de presionar corporati-
vamente en las instituciones estatales, los principales beneficiarios de las
politicas sociales”8. De ahi que no extrafie el peligro a una dimensién
clientelar del Estado Social, “transformdndose la compleja problemdtica
del trabajador por la de simple consumidor y la del ciudadano por la de
cliente del Welfare State”.

36 Orrg, Claus (1988) Contradicciones en el Estado del Bienestar. Madrid. Alianza. 309 pp., pp.
141-142.

37 OjEDA MARIN, Alfonso (1993) Estado social y crisis econdmica. Madrid. Editorial Complu-
tense. 124 pp., p. 42.

38 P1sarerLo, Gerardo (2001) “Del Estado Social legislativo al Estado Social constitucional:
por una proteccion compleja de los derecho”. En : Jsonomia N° 15, pp. 81-107., p. 85.

39 D CaBo MarTiN, Carlos (1997), Contra el consenso. Estudios sobre el estado constitucional y
el constitucionalismo del estado social, México D.E. UNAM, Instituto de investigaciones juri-

dicas, 393 pp., p. 226.
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En la misma linea, GOMEZ apunta a que la reestructuracién del Esta-
do social debe hacerse en una doble direccién: desde arriba y desde abajo.
Lo primero significa que se debe actuar sobre los propios objetivos del
Estado social, sus recursos e instituciones, de manera que se adecuen a las
necesidades actuales de reestructuracién del capitalismo, buscando una
mayor eficacia, descentralizacién y flexibilidad en la actuacién del Estado.
Lo segundo hace referencia a una profundizacién de la sociedad civil en la
configuracién y objetivos del bienestar social. No se cuestiona tanto el pa-
pel del Estado, sino que propone nuevos criterios de orientacién: una ma-
yor participacién de la sociedad en la organizacién de la red de proteccién
social, en que las personas en vez de ser receptores de la proteccién del
Estado deben comenzar a buscar alternativas para conseguir proteccién e
integracién social“C.

Para llevar a cabo este propésito, se incluyen la conservacién de la
intervencion estatal en sectores claves de la economia, compromiso del
capital de favorecer un crecimiento productivo que favorezca la genera-
cién de puestos de trabajo y la de encontrar un modo para vincular los
beneficios del capital con la politica salarial, proponiendo como ejemplo
el aumento de la intervencién social en los mecanismos de reinversién y
reproduccién del capital?!.

Con todo, GOMEZ cree que la rearticulacién del Estado social pasa
también por una reaparicién del principio de la solidaridad, ya que una
redefinicién del sistema capitalista en menos solidario conduce a una
marginacién de los sectores empobrecidos, marginacién que, si bien, pue-
de no desembocar en un conflicto social abierto, ni poner en peligro el
nuevo modelo de Estado, una férmula que aisla la solidaridad solo podrd
ser disfrutado por un punado de miembros de la comunidad, generando
una sociedad menos solidaria“?.

Por lo tanto, Estado Social no puede reducirse a su cardcter pres-
tacional sino que debe estar en estrecha conexidén con su complemento
“democritico”. Pero no podemos entender la democracia en términos
meramente formales o plebiscitarios. No cabe duda de la importancia del
sufragio, pero sabemos que los procesos electorales no agotan el sistema.
Claro, podemos tener una claridad conceptual sobre la democracia, sin
embargo, en no pocas ocasiones gobiernos concretos limitan sus procesos
democrdticos a las elecciones y una deliberacién modesta en los Con-
gresos Nacionales. PISARELLO encarna con lucidez esta problemdtica: “lo
que se promueve en la mayoria de los casos es una concepcién delegativa
y plebiscitaria de la democracia reducida a una periddica competicién

40 GOMEZ, Jestis Marfa (1995) “El Estado del bienestar y el reto de la solidaridad”. En: Anales
de estudios econdmicos y empresariales, N° 10 Universidad de Valladolid, pp. 255-276, p. 268.

41 GoMEz (1995) 269.

2 Gomez (1995) 271-272.
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electoral encargada de legitimar la aplicacién decisionista de programas
que se dirigen a eliminar los controles juridicos a los poderes privados y
a limitar en cambio las posible garantias de los derechos sociales impulsa-
das tanto en dese politica como en los espacios auténomos surgidos en el
seno de la sociedad”#3.

Profundizando la idea, Lovera a propésito del derecho a protesta
seflala “una democracia representativa resulta posible solo alli donde la
autorizacién va acompafada de un didlogo fecundo entre representantes y
representados. El voto solo logra dar cuenta del primero de esos momen-
tos (la autorizacién), pero es insuficiente para dar cuenta de las compleji-
dades que demanda el didlogo democritico... En efecto, el mecanismo de
elecciones es muy tosco (en general votamos respondiendo a esléganes) e
impide que las preocupaciones mds especificas sobre una determinada de-
cisién politica puedan expresarse”44.

Por lo tanto, el Estado Social, debe transitar de su caricter presta-
cional (y formal) a uno que se funde en un constitucionalismo como
“instrumento de autocontencién politica, econémica, de desaceleracién
de la acumulacién de poderes y de reconstruccién de la solidaridad entre
los miembros mds vulnerables de la sociedad”®. De hecho, el Estado So-
cial no es una reaccién al Estado liberal; es su necesario complemento, ya
que existe un nexo entre democracia social y democracia politica (liberal),
entre derechos politicos y sociales, en la medida en que “existe un nexo
axiolégico, que consiste en el hecho de que la satisfaccién de los derechos
sociales asegura los ‘prerrequisitos’ de la democracia poh’tica”46. Claro,
porque en las sociedades contempordneas, interdependientes, la conexién
entre derechos “representan un factor indispensable de cohesién social, vy,
por ello, de ese tanto de igualdad material, de reconocimiento reciproco,
de solidaridad e identidad colectiva que es asimismo un presupuesto esen-
cial de la democracia politica™’.

Tratdindose del Estado de Chile, desde la perspectiva de una demo-
cracia social existe una deuda en relacién al rol del Estado®®. Y, a pesar de

43 PrsareLro (2001) 90.

44 Lovera Parmo, Domingo (2014), Derecho a la protesta en la Constitucidn de 1980 (de 1989
y de 2005), inédito, pp. 1-15, p. 10.

4 PrsareLro (2001) 92.

46 FErRrAJOLL, Luigi (2011), Principia Iuris, vol. 2. Teoria de la democracia, Madrid. Trotta. 676
pp-» p- 383.

47 FerrajoLr (2011) 383-384.

48 No es del caso examinar la crisis actual de nuestro modelo de desarrollo, pero algunas luces
dan autores que es necesario revisar, especialmente Mayol, Atria o Fuentes. Sobre el punto,
véase FUENTES SAAVEDRA, Claudio (2012) E/ Pacto. Santiago. Ediciones Universidad Diego
Portales, 259 pp.; MavoL, Alberto (2012), El derrumbe del modelo, Santiago, LOM, 166
pp.; Mavor, Alberto (2012), No al lucro, Santiago, Debate, pp. 392 pp.; ATRia, Fernando
(2013), Veinte asios después, Neoliberalismo con rostro humano, Santiago, Catalonia, pp. 1259
pp-; ATRIA, Fernando et al (2013), E/ otro modelo, Santiago, Debate, 389 pp.
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la relativizacién operativa a los paradigmas del neoliberalismo descarnado
impuesto en Chile hasta 1990, persisten los desafios desde la perspectiva
de una sociedad con mayores niveles de cohesién. Ha habido progresos,
no cabe duda; en términos de ATRIA, el neoliberalismo de los Gltimos
veinte afnos ha adquirido rostro humano, pero sigue siendo el Estado de
Chile uno de corte neoliberal®.

El trénsito de un Estado neoliberal a uno de corte social no serd
rapido ni ficil. Reclama intervencién del legislador, pero también im-
plementacién operativa en la Administracién del Estado. Pero reclama,
sobre todo, voluntad politica. El problema constitucional, por tanto, no
solo debe reducirse a lo técnico (la dogmadtica) sino que especialmente lo
normativo (cardcter politico de la Carta). Y en ese sentido, la delibera-
cién cobra un papel relevante, porque en los procesos de mutacién hacia
nuevos estadios de configuracién en una comunidad, la estabilidad solo
se consigue con legitimacién social. Por lo mismo, es necesario que un
Estado Social se caracterice por la apertura de espacios de participacién,
que pueden ser por la via de una democracia directa (plebiscitos, consul-
tas), pero también espacios institucionales de didlogo con mecanismos re-
presentativos y efectiva apertura y acceso de los medios de comunicacién
social. De hecho, uno de los problemas del sistema democratico moderno
es la calidad del debate publico y la relacién con los medios masivos,
principalmente la TV, Si bien, el diagndstico y su implementacién no
es garantia de éxito, nada obsta que un Gobierno implemente un progra-
ma que tenga como horizonte un Estado social. Como sefalan algunos,
se trata de pensar estructuras institucionales “que puedan hacer mds pro-
bable una forma de interaccién politica en que la mera negociacién entre
grupos de poder se torne menos frecuente, precisamente porque lo que
se vuelve mds usual es la deliberacién entre ciudadanos acerca del interés
general 1.

Con todo, ;qué significa que la cldusula Estado social se encuentre en
la Constitucién? ;Se trata de una disposicién programdtica? Para respon-
der a esta pregunta, clave serd la aproximacién hermenéutica con la que se
responda.

Esta cldusula, al figurar en la Constitucién, excluye una interpreta-
cién radicalmente individualista de los derechos fundamentales, lo que
supone “adecuar el disfrute efectivo de los diferentes derechos a las po-

49 Un interesante anilisis sobre este punto se puede observar en los ejemplos que da Atria para
justificar esa tesis. Sobre el punto véase ATria (2013), 40-53.
50 El problema del empobrecimiento del debate politico no es nuevo ni propio de nuestro pafs;

hay diagndsticos certeros sobre el punto y lo relacionan con la calidad de la democracia. Un
acercamiento a este problema se puede encontrar en NiNo, Carlos Santiago (1997) La cons-
titucion de la democracia deliberativa. Barcelona, Gedisa, 303 pp., pp. 214-228.

51 ATRIA, et al. (2013) 107.
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sibilidades reales de cada sector de la sociedad, reforzando, si, unas veces
su aprovechamiento en referencia a los sectores menos privilegiados, pero
también restringiendo otras el alcance el alcance de esos derechos (fun-
cién social de la propiedad) en razén de la posicién social prevalente de
sus titulares”>?.

La apertura de los conceptos constitucionales unida a una lectura de
la sociedad y Constitucién dindmica, permite que la interpretacién pueda
ir adaptdndose a las cambiantes circunstancias sociales, politicas o econd-
micas y evitar el peligro de una petrificacion del derecho, peligro latente y
del que no pocas veces pecan los sistemas juridicos. Que la realidad social
va cambiando no es un descubrimiento copernicano. La dificultad estriba
en una lectura adecuada de la realidad y de la necesaria adaptacién a los
tiempos nuevos.

El sistema juridico debe manifestarse abierto a esta problemdtica y
generar la flexibilizacién de los criterios que por tanto tiempo han acom-
panado el devenir de nuestra sociedad. No es inocuo plantear un determi-
nado modelo de interpretacién en vez de otro. Si se bebe de una fuente
flexible, las cldusulas abiertas pueden ser determinadas evolutivamente en
su contenido material, pero, si la fuente es restringida, se quedard atrapa-
do por la tradicién y el momento inicial del pacto, original intent. Y esto
con la conceptualizacién del Estado social, siendo necesario interpretar la
férmula con criterios amplios, extensivos y abiertos a la constante evolu-
cién de la sociedad.

Al mismo tiempo, en el actual modelo de desarrollo, no puede sus-
traerse la comprensién del Estado en clave puramente nacional; la auto-
conciencia global ha impuesto un nuevo paradigma en que los estados no
se bastan a si mismos sino que se encuentran estrechamente relacionados
(y por qué no decirlo, condicionados). Por ello sefiala SERRA que en el
préximo futuro serd “imposible encontrar una salida a los problemas que
lleva consigo el desarrollo del Estado desde una perspectiva puramente
nacional. Vivimos hoy ya una época en que se ha desarrollado la concien-
cia planetaria que pugna por alzarse ante los obstdculos que representan
los Estados nacionales”3. En este contexto se puede globalizar un modelo
de Estado que, a pesar de sus dificultades, ha estado marcado por el éxito.
Dice Carmona CUENCA que, si bien es sabido que el bienestar de unos
se basa normalmente en las condiciones materiales infimas de la mayoria,
los mismos postulados que hicieron surgir el Estado social en las socieda-
des occidentales industrializadas, deben servir para crear un Estado social

52 GARRORENA Morates, Angel (1987) El Estado espasiol como Estado social y democrdtico de
Derecho, El Estado espanol como Estado social y democrdtico de Derecho. Madrid. Tecnos. 254
pp.> p- 102.

53 SERRA, Francisco (1991) “El futuro del Estado social”. En: Olivas, Enrique: Problemas de
legitimacion en el estado social. Madrid. Trotta, pp. 165-176, p. 174.
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mundial, porque figura de esta naturaleza no solo va en directo interés de
las naciones menos desarrolladas sino que también afecta a los paises in-
dustrializados, pues puede impedir que los graves desequilibrios actuales
desemboquen en una crisis generalizada®.

Llegard ese momento pronto? Dificil saberlo, ya que se trata de un
desafio de largo aliento. Sin embargo, hay un camino trazado en otras la-
titudes, en que los resultados de su implementacién pueden verse refleja-
dos en diversos indicadores, v.g. PNUD, PISA, inclusién, desigualdad®.
Por lo mismo, no se trata de experimentar a partir de lo desconocido,
sino que observar las experiencias comparadas que han demostrado que
con matrices sociales (y en el marco de economias abiertas), es posible
una mejora sustantiva de los indicadores de equidad.

Ha habido enormes progresos en el desarrollo de los derechos so-
ciales en las tltimas décadas. No obstante, la realidad mundial no es
homogénea sino esencialmente dispar. A pesar de la consolidacién de la
democracia y el mercado como sistemas politico y econémico, la fragili-
dad institucional de muchas naciones, los problemas de corrupcién o la
distancia cultural no favorecen una inculturacién pacifica de los paradig-
mas del Estado social, porque el problema es complejo y no solo juridico
o econdémico; es también una cuestién antropoldgica, religiosa, socioldgi-
cay étnica. Y atin mds, la implementacién de sus postulados supone gran
cantidad de dinero, lo que es dificil de obtener en paises con economias
primarias.

A pesar de las dificultades y desafios que se imponen al Estado social,
la problemdtica que le dio origen sigue latente. Si bien es cierto que la
economia, su lenguaje y cédigos han tratado de explicar los fenémenos de
la vida en comun, el mero orden espontdneo no es el catalizador de una
sociedad mds igualitaria; el Estado social, con su caminar a tientas, no
solo no ha perdido eficacia sino que es necesario para responder a los de-
safios sociales, especialmente en materia de igualdad y preocupacién por
los sectores menos aventajados de la sociedad.

54 CarmonNa CueNca, Encarnacién (2000) E/ Estado Social de Derecho en la Constitucién. Ma-

drid. Consejo Econdmico y Social. 198 pp., pp. 90-91.

55 Véase OECD (2014), Society ar a Glance 2014: OECD Social Indicators, OECD Publishing.
Disponible en http://dx.doi.org/10.1787/soc_glance-2014-en [Gltima visita 27 de marzo
de 2014], 143 pp., pp. 109-119; PROGRAMME FOR INTERNATIONAL STUDENT ASSESSMENT
(2013), PISA 2012 Results in Focus. OECD Publishing. Disponible en http://www.oecd.
org/pisa/keyfindings/pisa-2012-results-overview.pdf [dltima visita 27 de marzo de 2014] 32
pp-» p- 5; PROGRAMA DE LAs NACIONES UNIDAS PARA EL DEsARROLLO (2013), Informe sobre
Desarrollo Humano 2013. El ascenso del Sur: Progreso humano en un mundo diverso. Nueva
York. PNUD Disponible en http://www.undp.org/content/dam/undp/library/corporate/
HDR/2013GlobalHDR/Spanish/ HDR2013%20Report%20Spanish.pdf [dltima visita 27
de marzo de 2014] 216 pp., pp. 143-197.
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5) LA CLAUSULA DEL ESTADO SOCIAL EN LA CONSTITUCION CHILENA

En la historia constitucional chilena, no es caracteristica la presencia
de un rol social para el Estado, salvo la Constitucién de 1925, especial-
mente a partir de las reformas que se introdujeron al derecho de propie-
dad en la década de los sesenta.

En el caso de la Constitucién de 1833, esta se caracterizé por con-
figurar un Estado fuerte y autoritario, pero con un propésito especifico:
restaurar y mantener el orden institucional. Para lograr ese propdsito, el
Presidente fue dotado especiales facultades, v.g. declaracién del Estado
de sitio (art. 82, 202), que tiene como efecto suspender el imperio de la
Constitucién en el territorio comprendido en la declaracién (art. 161); la
autorizacién de parte del Congreso de facultades extraordinarias al Pre-
sidente, sin limites de contenido, sino formales en cuanto a senalar las
facultades concedidas (art. 36 62); Presidente irresponsable politicamente
mientras dure su mandato y solo podia ser acusado en el afio posterior
al término de su mandato (art. 83); o la facultad de veto suspensivo a
los proyectos de ley aprobados por el Congreso, es decir, si el Presidente
desechaba por completo un proyecto de ley, se tenia por no propuesto
y no podia volver a discutirse la materia en la misma legislatura®®. Con
todo, es posible encontrar algunos antecedentes sociales, v.g. a las Muni-
cipalidades le cabe un rol de promotora de la educacién (art. 128 Ne 2).
Mis relevante puede ser el art. 153, que sefiala que “la educacién piblica
es una atencién preferente del Gobierno”. Sin embargo, no se caracteriza
esta Constitucién, como es propio del siglo XIX, en manifestar una preo-
cupacioén por la sociabilidad del Estado.

Tal vez, la Constitucién de 1925 es la que mds se acerca a una Cons-
titucién con componentes sociales, porque tratdndose de derechos especi-
ficos como la propiedad, a esta le corresponde una funcién social que no
se agota en la utilidad publica o el interés general, ya que también es pro-
pio de esta funcién “el mejor aprovechamiento de las fuentes y energias
productivas en el servicio de la colectividad y la elevacion de las condicio-
nes de vida del comin de los habitantes” (art. 10 N° 10 inc. 2).

Al parecer, los cambios que recoge la Constitucién de 1925 son re-
flejo de una creciente democratizacién y una ingente actividad econémica
del Estado, generada en gran parte por la industrializacién chilena. Por
ello, el modelo democritico que se asienta puede ser llamado como de-
mocracia social, que se apoya en las masas populares y el reconocimiento
de un nuevo concepto del derecho de propiedad que incluye su funcién
social, la introduccién de la seguridad social, la indemnizacién a los des-

56 Sobre el cardcter autoritario de la Constitucién de 1833 véase PaLma (2002) 45-64.
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poseidos, la instruccién primaria obligatoria y la progresividad de los im-
puestos’’.

Para el caso de la Constitucidn vigente, se advierte la influencia de la
filosofia cristiana en el capitulo relativo a las Bases de la Institucionalidad.
Y, de hecho, esta presencia es lo que ha llevado a algunos autores a senalar
que en Chile se ha producido una recepcién del Estado social®®.

CEa piensa que la Constitucién, al ser una Carta completa “ha pre-
cisado y ampliado lo que se llama el Constitucionalismo Social, en virtud
del cual entre los derechos humanos es fuerza reconocer, proteger y pro-
mover los de contenido econémico coadyuvantes del bienestar general”.
Y una manifestacién de esto es el postulado constitucional que asigna al
Estado la finalidad de promover el bien comin, para lo cual ha de con-
tribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y cada uno
de sus integrantes su mayor realizacién espiritual y material posible®, sin
embargo, reconoce que las normas constitucionales chilenas proclaman
imperfectamente el Estado social®!.

Otro autor, VARELA, sefala que en la Constitucién chilena, “toda
interpretacién o aplicacién neoliberal (del Estado espectador y no ac-
tor) traiciona en su fundacién el verdadero, cristiano y auténtico senti-
do de la subsidiariedad. Esta idea capital de la nueva institucionalidad
chilena conduce, como lo anhela Juan Pablo II, a la Economia de la
Solidaridad”®2. Lo anterior, porque si bien la empresa privada es impulso-

57 Cristi-Ruiz-TacLE (2007) 429 pp., 115-116. A juicio de SALAZAR, los cambios en la es-
tructura del Estado son méds complejos y obedecen a la irrupcién de corrientes nacionalistas,
unidas en algiin momento a politicas desarrollistas y en otras, lisa y llanamente al populis-
mo. Sobre el punto, Cf SaLazar (1999) 311 pp., 156-166.

58 FEl autor que ha trabajado mds detenidamente este asunto es SoLaRI, aun cuando es posi-
ble encontrar elementos aislados en otros. Sobre el punto, véase Sorart (1993b) 122 pp.
Asimismo, pueden revisarse las versiones resumidas de ese trabajo: SoLart (1997) 11-104;
Sorarr (1993a) 333-344. Al mismo tiempo, Cea (1988) 402 pp; Cea (1983) pp. 7-19, 16;
BeLmaR (1986) 97 pp; VARELA (1984) 385-402; VARELA (1989) 379-390; Sirva GALLINATO
(2012) 29-48. En este tltimo caso, a pesar de sostener que la Constitucién considera un Es-
tado social, su justificacién no es muy diferente a la entregada por los autores anteriores.
También podemos senalar a QUINTANA quien defiende la idea de que en la Constitucién se
consagra el principio de solidaridad, sin embargo, su reflexién, aparte de breve, se limita a
una busqueda de la palabra solidaridad en diferentes normas de la Constitucién para con-
cluir que este principio estd consagrado explicitamente (en normas especificas) e implicita-
mente en las Bases de la Institucionalidad, a pesar de la “dramdtica ignorancia generalizada
de dicho principio como una de las bases de nuestra institucionalidad” (QuinTana(1989)
635-638).

59 CEea (1988) 156.

60 Cea (1988) 85.

61 CEea (1988) 86. Esta opinién es matizada posteriormente por CEA y expresa una opinién
critica frente a la opcién tomada por la Constitucién en cuanto a los derechos sociales. En
la actualidad sostiene que Chile debe avanzar hacia una sociedad estatal equitativa, en la
cual la justicia social sea parte de su cultura. Al respecto Cea (2004) 89-91.

62 VareLa (1989) 383.
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ra del desarrollo, eso no significa que el Estado deba abdicar de su esen-
cial y necesaria funcién de cautela, con el propdsito de superar o atenuar
la miseria®.

VARELA se basa en utilizacién de los términos “dignidad” y “bien
comun” para arribar a esta conclusién. Por de pronto, “para que haya dig-
nidad, es menester de la existencia de cuatro o cinco necesidades vitales
basicas y primarias, a saber: abrigo, vivienda, alimentacion y educacién,
ademds de #7abajo. Estas son las condiciones absolutamente minimas para
el desarrollo mental y fisico del ser humano”®4, las cuales, por ser necesi-
dades minimas que el hombre requiere, el Estado deberd dérselas (junto
con otras) a todos sus miembros®. Por ello debe existir un equilibrio en-
tre sociedad y Estado, de manera que ninguno de los dos se resienta. “La
labor de balance de ambos factores, que en otros términos es el de la li-
bertad y del poder, constituye la piedra angular de una comunidad justa y
feliz. Esta es la meta precisamente del Estado Social y Econémico de De-
recho, y dentro de este, de una auténtica economia social de mercado” 6,

Si bien las opiniones son pocas, no explicitas en cuanto a la conside-
racién del Estado de Chile como Estado social y mds bien reflejo de un
anhelo, no es mds vasto el panorama doctrinal al respecto. Como sefialé,
quien ha afirmado expresamente que en Chile la Constitucién vigente ha
asumido el Estado social ha sido Sovrart.

Para defender su tesis, lo primero que realiza es recoger las normas
de la Constitucién en las cuales se encontraria el mandato social y econd-
mico dirigido al Estado, entre las que destaca el art. 1 de la Constitucién
reposando su argumento en la dignidad humana y la promocién del bien
comtn®’.

Por de pronto, sefiala que este articulo goza del privilegio de cons-
tituir una verdadera pauta de interpretacién de toda la Constitucién vy,
aunque en el mismo Capitulo I hay diferentes vertientes ideoldgicas, estas
aparecen en forzosa relacién, dando lugar a preeminencias, modulacio-
nes y subordinaciones, ya que las normas constitucionales conforman un
sistema dotado de jerarquia, en donde las que se ubican en el Capitulo I
pertenecen a un primer grupo que preside todas las demds, por lo que las
ideas que concurren en la Constitucién no concurren parejamente, sino

63 VareLa (1989) 383.

64 Varera (1984) 391. Cursivas en original.

65 VareLa (1984) 401.

6 Varera (1989) 384. Incluso sefiala que si el rol del Estado es interpretado como de absten-
cién en la vida social, “es un aspecto ultraliberal y que conlleva al individualismo, que tantas
nefastas influencias anticristianas ha producido este siglo” (VARELA (1989) 385).

Sorarr (1993) 68-71. También sefiala otras normas en que ese mandato estaria presente,
v.g. art. 100 inc. 2 (actual art. 111 inc. 2); 104 inc. 2 (actual art. 115 inc. 1); art. 107 inc. 4
(actual art. 118 inc. 4); art. 111 (actual art. 122).

67
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que sujetdndose a la jerarqufa de normas que la acogen®. Es lo que po-
driamos llamar el criterio jerdrquico®.

Luego afirma que el art. 1, “arranca directa y casi cabalmente del
pensamiento cristiano”’?. Si esto es asi, la Constitucion chilena dirige al
Estado “el mandato de efectuar una configuracién social —en vistas de la
igualdad— y de planificar y participar del proceso econémico —en vistas de
la redistribucién-""1. Y para lograr este propédsito, en caso que el Estado
no cumpla con este propdésito, su responsabilidad puede ser exigida a tra-
vés de los mecanismos politicos y disciplinarios, de modo que el incum-
plimiento no quede impune’?.

Con todo, cuando llega al andlisis de la operatividad de los derechos
fundamentales, SorLarI reconoce que la Constitucién, tratdindose de las
garantias constitucionales, favorece notoriamente el campo econémico, la
libre expansién individual y la contencidn estatal, haciendo suyas las pre-
tensiones del liberalismo econdmico, en que la actividad estatal, ademds
de limitada se encuentra rigurosamente regulada’3. Por ello, en la imple-
mentacién de los derechos sociales senala que si bien se encuentran pre-
sentes en la Constitucidn, lo estdn de manera precaria y acompanados por
garantias econémicamente liberales’#. Aun asi, concluye que “es el articu-
lo primero el mejor argumento para decir que la Constitucién si recoge el
Estado social de derecho... pues a la finalidad estatal de promover el bien
comun, corresponde la igual dignidad y los iguales derechos de los hom-
bres. Es decir, la promocién estatal del bien comin encuentra su correlato
en unas pretensiones subjetivas en orden a la mejor realizacién posible de
las condiciones sociales que permitan a toda persona su mayor realizacién
espiritual y material posible””>.

Atrevida es la propuesta de SoLAR1, sin embargo, se trata de una pos-
tura minoritaria y sobre todo, discutible. Y la discutibilidad no pasa por-
que discrepe de la instauracién en Chile de un Estado social, sino porque
los argumentos en que funda su posicién chocan con una interpretaciéon
sistemdtica de la Carta o con las variantes de un constitucionalismo mds
teleolégico que originalista.

En cuanto a la colisién con una interpretacién sistemdtica de la
Constitucién, si bien advierte la pluralidad de fuentes ideolégicas que la
nutren, relativiza esta tensién y otorga primacia al pensamiento cristiano.

68 Sorarr (1993) 82-83.

% Este criterio se encuentra aceptado por la doctrina chilena. A modo de ejemplo Zarata
(1989) 173-174; Evans (1999) 21.

70 Sorari (1993b) 83

71 Sorart (1993b) 84.

72 Sorarr (1993b) 88.

73 Sorart (1993b) 105.

74 Sovrarr (1993b) 108.

75 Sorarr (1993b) 110-111.
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Ademis, la Constitucién no otorga énfasis a los derechos sociales,
opcidén que se encuentra presente desde la discusién en la Comisién de
Estudios y en este punto la influencia de GuzMAN es evidente. De ahi que
los derechos sociales no cuenten con proteccion reforzada y devengan en
anhelos y propésitos deseables, pero sin exigibilidad directa al deber de
actuacién que corresponde al Estado”®.

Asimismo, los postulados de SOLARI son mds cercanos a un constitu-
cionalismo originalista que teleolégico, porque defiende el criterio de je-
rarquia entre las normas y, ademds, porque afirma que es la filosofia cris-
tiana la que nutre las Bases de la Institucionalidad, conceptos que recoge
de los trabajos de la Comisién de Estudios. Conviene recordar en todo
caso, que el concepto de dignidad de la persona no es patrimonio tnico
del pensamiento cristiano sino que también es compartido por otras co-
rrientes de pensamiento humanistas y racionalistas’”.

76 En cuanto al contenido de los derechos sociales, como derechos distintos de los derechos

cldsicos y, que por tanto, no son derechos en sentido estricto y siendo su exigibilidad re-
lativa, puede verse MarTiNEZ (1997) 376 pp., 67-88; MarTINEZ (2008) pp. 275-290.,
282-284. Como sefialaba, gran importancia en la comprension de los derechos sociales en la
Constitucién corresponde a GUzZMAN quien llegd a afirmar que “la Declaracién de Naciones
Unidas incurre en un error al que atribuyo no solo importancia doctrinaria, sino consecuen-
cias pricticas considerables. Me refiero a la mezcla indiscriminada que en ella se hace de
lo que son propiamente derechos, con los que mds bien encierran pretensiones o aspiraciones
sociales, que dependen de la capacidad econémica de cada sociedad. En un sentido propio y
estricto, creo preferible reservar el concepto de derecho a aquellas facultades para cuyo ejer-
cicio, por su titular, solo se requiere que un tercero —sea la autoridad o un particular— no se
lo impida o coarte ilegal o arbitrariamente... Distinto es el caso de las pretensiones o aspi-
raciones sociales, cuya denominacién como ‘derecho’ resulta mds bien equivoca, porque sus
posibilidades de vigencia dependen de la capacidad econdmica de cada sociedad... pienso
que llamar derecho a lo que son aspiraciones —muy legitimas, nobles y justas—, pero que no
siempre se pueden satisfacer aunque haya la mejor voluntad de realizarlo, presenta el riesgo
de que todo Estado y todo gobierno sea acusado por ello de no respetar los derechos huma-
nos” (Rojas (1994) 193 pp., 148. (El destacado en original).

77 Como sefiala PECEs — BarBa “la dignidad humana en la modernidad y también en este siglo
XXI aparece en un contexto intelectual que arranca del trdnsito a la modernidad, que ha
superado avatares histéricos y confrontaciones intelectuales y que se sittia en lo que llamo el
proceso de humanizacién y de racionalizacién que acompanan a la persona y a la sociedad,
en los diversos procesos de liberacién que conducen a la primera a la mayoria de edad y a la
segunda a una organizacién bien ordenada que contribuye al desarrollo de las dimensiones
de esa dignidad. La dignidad de la persona y la dignidad de la humanidad son dos aspectos
de una misma mentalidad, la del antropocentrismo y de la laicidad, dos coordenadas que
encuadran todo el proceso. Cuando reflexionamos sobre la dignidad humana, referencia éti-
ca radical, y sobre el compromiso justo que corresponde a las sociedades bien ordenadas, no
estamos describiendo una realidad sino un deber ser, en cuyo edificio la dignidad humana es
un referente inicial, un punto de partida y también un horizonte final, un punto de llegada.
Se puede hablar de un itinerario de la dignidad, de un dinamismo desde el deber ser hasta la
realizacidn a través de los valores, de los principios y de los derechos, materia de la ética pu-
blica. Por eso la dignidad humana es mds un prius que un contenido de la ética publica con
vocacién de convertirse en moralidad legalizada, o lo que es lo mismo en Derecho positivo
justo” PECEs-BarBa (2004) 82 pp., 63-64.
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Sin embargo, el originalismo genera un problema para la actualiza-
cién del derecho. Cuando en una Constitucién se “juridifican” determi-
nadas cosmovisiones, estas responden a un consenso poh’tico histérica-
mente determinado, consenso que es variable por cuanto depende de la
evolucién de la comunidad, por lo que no es posible extrapolar las opcio-
nes de la instancia constitucional y aplicarlas en un momento histérico
diferente. Lo que cabe hacer, entonces, es actualizar las decisiones origi-
narias del poder constituyente con el contexto de aplicacién de las nor-
mas’8. Por tanto, el riesgo que se corre al permanecer en los fundamentos
originales de la Constitucién radica en rigidizacién de las cosmovisiones
unido al peligro que supone una petrificacién del derecho.

Un adecuado sistema interpretativo debe considerar el cardcter evo-
lutivo de la realidad, por ello, deben aplicarse reglas extensivas y flexibles
que permitan su adecuacién al sentido de las normas en un contexto his-
térico/espacial determinado. Una mirada de este tipo, no implicarfa un
desmejoramiento del panorama constitucional o un cuestionamiento a
la certeza juridica, sino que actualiza y sincera la relacién entre norma y
sociedad.

No obstante la critica, quisiera insistir en el esfuerzo que realiza
SoLARI para postular que la Constitucién recoge el Estado social. Estoy
seguro de que tras esa reflexion se esconde el anhelo por contar en Chile
con un modelo de sociedad que favorezca una proteccién cierta de los
sectores mds empobrecidos de la poblacién. Sin embargo, no ha sido ese
el sendero por el que transita la Carta Fundamental, lo que se refleja en
el precario desarrollo de los derechos sociales en nuestro sistema constitu-
cional y en algunos fundamentos teéricos que relativizan la importancia
de la justicia social”.

6) ALGUNOS COMENTARIOS FINALES

Reflexionar sobre el Estado social no es novedoso, ni siquiera origi-
nal. Rios de tinta han corrido en otras latitudes tratando esta materia. Y
en Chile, debemos avanzar hacia una definicidn expresa de la sociabilidad
del Estado, en que la fé6rmula Estado social cumpla una funcién que per-
mita la comprensién y actualizacién de los postulados del Estado.

En este trabajo sostengo que la Constitucién chilena vigente no bebe
de un modelo de Estado social, sino que mds bien refleja otras propuestas

78 Bassa (2008) 220 pp., 127-128.

79 Es cierto que esta tltima afirmacién es discutible, especialmente porque en el actual contex-
to politico y social de nuestro pais el tema de los derechos sociales ha generado una movili-
zacién social de envergadura. Sin embargo, su escaso desarrollo es uno de los motivos para
afirmar la necesidad de una nueva Constitucion.
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tedricas, por ejemplo las ideas neoliberales y, sin perjuicio, de la influen-
cia de la filosofia cristiana en el Capitulo relativo a las Bases de la Institu-
cionalidad. De hecho, es esta presencia normativa de las ideas cristianas lo
que ha llevado a algunos autores a sefialar que en Chile se ha producido
una recepcién del Estado social. El autor que ha trabajado mds deteni-
damente este asunto es SOLARI ALLIENDE, propuesta que es digna de ser
tenida en cuenta. Sin embargo, se trata de una postura discutible, en que
la discutibilidad no pasa porque discrepe de la instauracién en Chile un
Estado social, sino porque los argumentos en que funda su posicién cho-
can con una interpretacién sistemdtica de la Carta y con las variantes de
un constitucionalismo mds teleolégico que originalista.

Con todo, la materializacién de un Estado social es realidad y tarea.
No agota su funcionalidad en la declaracién semdntica si no se proyecta
hacia el futuro. Es evidente que, en el devenir de la historia, habrd mo-
mentos en que la materializacién préctica de su contenido serd mds ac-
cesible que en épocas marcadas por las crisis, sobre todo econémicas, sin
embargo, la aspiracién del Constituyente por generar un estadio en que
igualdad material y justicia social, debe ser patrimonio de todos y no de
grupos privilegiados.

Si nuestra Constitucién llegase a afirmar que el Estado de Chile es
un Estado social (y democrdtico), una definicién de esa naturaleza no
estard ahi de modo estdtico sino que habrfa de suponer una mutacién
significativa en torno al rol que cabe al Estado en la economia. Y no se
trata de una involucién a modelos de planificacién central. Pero si poner
de relieve que el Estado no solo vela subsidiariamente. Hay sectores de la
economia que bien pueden sustraerse de la competencia y no tendrd im-
pacto en los indicadores macroeconémicos y, aseguro, que significard una
elevacién del PIB, niveles de integracién social, desarrollo humano, etc. Y
las dreas a las que me refiero son transporte publico, regulacién eficaz de
la industria de farmacias, educacién, sistema de salud y previsién social.

Es cierto que todas las esferas sociales pueden ser objeto de anilisis
econémico y que en ellas rija el mercado, sin embargo, esto no significa
que mejore la vida en comun. Chile estd en condiciones de dar un salto
al desarrollo, pero este no llegard si no viene acompanado de mejoras en
los indices de desarrollo humano. Para que esto sea posible, es necesaria la
actuacién de un Estado que canalice las demandas sociales, porque en la
dialéctica Estado-sociedad, que se decanta hacia una relacién horizontal y
de interaccién reciproca, no serdn ni la beneficencia publica ni la virtud
ciudadana las que permitirdn que se hagan operativos los anhelos del Es-
tado social, sino las politicas efectivas, que suponen la interaccién de lo
privado y lo publico.

No niego la relevancia de la economia de mercado como sistema
econémico. También valoro la postura que tiende a reducir el tamafo del
Estado e ir aligerando su actividad empresarial, como asimismo la rele-
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vancia de las politicas de control de la inflacién. Sin embargo, insisto, no
todo puede ser mercantilizado, especialmente porque el desarrollo de los
derechos sociales no se produce con la pura liberalidad (y asistencialidad).
Y es esta una esfera propia y singular en la cual debe desplegar su fuerza
un Estado, porque producir una mejora en las condiciones de vida de los
menos favorecidos supone implementar politicas sociales en que ¢l puede
intervenir de manera directa.

Chile ha sido un precursor en la implementacién de un modelo neo-
liberal, que ha ido ganando fuerza y adeptos en diversas parte del mundo.
Los desafios que se imponen frente al empuje neoliberal son el cuidado
de las politicas que protegen el tejido social y no olvidar que como socie-
dad debemos aspirar a una equiparacién en las condiciones de vida de los
menos favorecidos. No se trata de una defensa de un sistema de igualdad
real, pero si de promocién y movilidad social de los pobres. Como senala
Arvarez-URia, “es preciso supeditar el mercado autorregulado a los impe-
rativos democréticos del Estado social”8? y frente a esto, en Chile, existe
una deuda enorme. El costo social que supuso la implementacién de los
postulados neoliberales tardé afios en repararse y quienes lo asumieron
fueron, principalmente, los mds pobres. Si bien, en los dltimos veinte
anos ha habido progresos desde la perspectiva del desarrollo humano, ello
ha sido posible gracias a la matizacién de las radicales politicas econdémi-
cas vigentes durante la dictadura militar!.

Si bien es claro que el problema de las desigualdades sociales es un
tema complejo, no estd claro que, si los individuos son puestos en situa-
cién de igualdad de oportunidades, el desarrollo personal y la superacién
de la pobreza dependan del esfuerzo y empeno de cada uno. Tras ese pos-
tulado se esconde un voluntarismo que es desmentido por la realidad.

No obstante, no es suficiente y, dado que los pobres existen y no lo
son por opcién sino mds bien por dificultades en la estructura de la socie-
dad, es el Estado el encargado de generar politicas redistributivas, porque
los criterios mercantiles por si solos se muestran incapaces de producir
mejores resultados en los indicadores de desarrollo humano. Y eso es una
opcién politica. Por tanto, dotar de contenido material a los derechos so-
ciales supone una visién en cuanto al rol del Estado.

Lo mismo que los derechos de primera generacién o politicos son
conquistas culturales, en que el reconocimiento y respeto de su ejercicio
supone una opcidn ideoldgica que implica un deber de abstencién del po-
der estatal para favorecer el despliegue de la persona, lo mismo ocurre para
los derechos sociales, que por su particular contenido precisan la accién
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positiva del Estado. Y la intensidad de la actuacién estatal dependerd de la
cosmovisién con la cual se construya la sociedad, partiendo de la base de
que debe tratarse de una sociedad ordenada, estable y con altos niveles de
probidad y transparencia, requisitos que son dificiles de reunir, pero que
hacen posible que la ‘encarnacién’ de un Estado social sea una posibilidad
y no una utopia o declaracién programidtica de la Constitucién.

Por ello comparto lo que sefiala Diaz: “utopias de ayer son, no siem-
pre pero si en muchos casos, realidades hoy. Y tampoco es algo ‘neutro’, o
producto del mero azar, que unos derechos hayan logrado, en la historia
y/o en la actualidad, plena proteccién judicial (propiedad) y otros, por
el contrario, no la hayan alcanzado (todavia) con ese mismo rigor (por
ejemplo, el trabajo)”®2. El Estado social puede parecer, en estos momen-
tos un anhelo, pero su incorporacién a una nueva Constitucién y su im-
plementacién, dependerd de las opciones politicas hagamos como comu-

nidad.
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