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RESUMEN

‘ Adam Chilton presenta su trabajo contenido en el libro How Constitutional Rights Matter
(2020, en coautoria con Mila Versteeg) sobre las consecuencias empiricamente comprobables
que pueden seguirse de la consagracién de derechos sociales en las constituciones. Dicho ana-
lisis revela que, hasta ahora, no es posible observar ningan tipo de relacién causal entre la
consagraciéon de derechos sociales y el rendimiento efectivo de dichos derechos. Una de las
principales conclusiones del académico es que la tnica correlacién que puede establecerse es
que el crecimiento econémico de un pais estd directamente relacionado con las condiciones de

bienestar de las personas.

. Andrea Bentancor destaco el aspecto de la implementacién de los derechos sociales. En parti-
cular, sefialé que este proceso no debe considerar Gnicamente el incremento en el gasto de un
pais, sino también definiciones de economia politica, tales como la modernizacién del Estado,
la implementacion de sistemas de informacion, la capacitacién de aquellos funcionarios a cargo
de la provision de servicios, entre otros. A su vez, ahonda en la importancia de considerar una
implementacion gradual y reconocer que no es indiferente la cantidad de derechos que se quie-

ran implementar simultineamente.

‘ Finalmente, José Francisco Garcia sostiene que una de las mayores criticas a la constitucién
vigente esta relacionada con el reconocimiento acotado que se hace de los derechos sociales.
En ella, los derechos socioeconémicos son normas programadticas y aspiracionales antes que
derechos fundamentales en sentido estricto. A modo de respuesta, propone una serie de siste-
mas alternativos para la garantia efectiva de los derechos fundamentales, que no requieren de

judicializacién directa y que promueven un rendimiento eficiente de éstos.
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o
PRESENTACION DE ADAM CHILTON

En esta ocasion me referiré a la investigacion que he realizado junto a mi coautora Mila Versteeg, con
quien he escrito un libro' y una serie de articulos en un periodo de ocho anos?. A lo largo de este
tiempo nos hemos enfocado en tratar de entender cul es el efecto concreto que conlleva consagrar
derechos en una constitucion. Es decir, cuando un pais decide formalmente que quiere prohibir la
tortura, legalizar los sindicatos, el derecho a la huelga o a la vivienda en su constitucion, ;qué ocurre,
si es que algo? Trataré de abordar esto en cuatro puntos.

1. Tendencias en los derechos constitucionales

Primero, es necesario entender que la historia de los derechos constitucionales durante la posguerra,
desde los anos 1950 en adelante, es una historia de tres tendencias. La primera tendencia consiste en
que con el transcurso del tiempo las constituciones tienen cada vez mas derechos. Esto se observa al
analizar la cantidad promedio de derechos que tienen las constituciones de los paises en el periodo de
tiempo que va desde 1945 a 2016.

FIGURA 1. Tres tendencias

(1) Las constituciones tienen mas derechos
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NOTA. Presentacion Adam Chilton.?

! Chilton & Versteeg (2020).

2 Nota del Editor: Por ejemplo, Chilton (2014), Chilton & Versteeg (2020, 2016, 2015).

3 Las tablas y figuras que se muestran en este apartado son produccién original de la presentaciéon de Adam Chilton realizada en el Centro
de Estudios Pablicos que este documento transcribe. Estas, a su vez, pueden aparecer en todo o parte del libro How Constitutional Rights
Mazter (2020). Para su reproduccion en este documento se cuenta con expresa autorizacioén del autor.
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Al final de la Segunda Guerra Mundial la cantidad promedio de derechos que los paises tenfan en
sus constituciones era de aproximadamente unos 20. Con el tiempo, estos paises han enmendado sus
constituciones o han adoptado otras nuevas, duplicando la cantidad de derechos consagrados a unos
44 en promedio. Esto comprende también la incorporaciéon de nuevos derechos en las constituciones,
con un mayor énfasis en los derechos socioeconémicos y en los derechos de ciertos grupos particula-
res, como mujeres ¢ indigenas. En el caso de Chile, la constitucion actual esta casi exactamente dentro
del promedio, con aproximadamente 46 derechos consagrados. Esta es la primera tendencia: el nime-
ro de derechos reconocidos constitucionalmente ha aumentado con el paso del tiempo.

La segunda tendencia que debemos tener presente es que los derechos humanos han mejorado.

FIGURA 2. Tres tendencias

(2) Los derechos humanos han mejorado
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NOTA. Presentaciéon Adam Chilton.

Una medida que nos muestra esto es una variable llamada Puntaje de Derechos Humanos, que un
cientista politico llamado Christopher Fariss cre6*. Esta es una medida latente que procura tomar
distintos parametros y variables que miden derechos humanos y obtener asi un niimero agregado del
rendimiento de éstos en un pais determinado, esencialmente promediando un conjunto de factores di-
ferentes. Esta es solo una forma de mirar el rendimiento de los derechos humanos, donde los datos nos
muestran que en la década de 1950, de 1960, y de 1970, la mejora en el rendimiento de los derechos
fue basicamente un poco mas lenta, pero luego las cosas comenzaron a progresar mas rapidamente. Se

4Nota del Editor: Traduccién del inglés de The Human Rights Score. Véase Fariss, Kenwick, & Reuning (2020).
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puede ver la misma tendencia basica si miramos, por ejemplo, la participacién de las mujeres en la fuer-
za laboral, la cantidad de ninas en el colegio o los derechos de gay, lesbianas, bisexuales y transexuales
en todo el mundo. Con cualquier medida que observemos, las cosas estin mejorando. Quizas no tan

;. . .y ., ’ :
riapido como quisiéramos, quizas no en todos los paises. Pero los derechos humanos en promedio han
mejorado alrededor del mundo.

La tercera tendencia relevante, que a veces se olvida, es que estas dos cosas estin negativamente rela-
cionadas.

FIGURA 3. Tres tendencias

(3) Ambas cosas estin negativamente correlacionadas

25

15 20

1.0

Puntaje de derechos humanos
0.5

0.0

0 10 20 30 40 50 60 70 80

Numero de derechos

NOTA. Presentaciéon Adam Chilton.

Al graficar la relacion entre la cantidad de derechos que tiene un pais en su constitucion y el Puntaje
de Derechos Humanos de los mismos paises, vemos que aquellos que tienen mas derechos en sus
constituciones tienen una peor proteccion efectiva de los derechos humanos. Por otra parte, los paises
que tienen menos derechos en sus constituciones tienen una mejor proteccion efectiva de los derechos
humanos. Comenté anteriormente que esta era una historia de tres tendencias sobre los derechos
humanos. Algunos dirdn que no saben qué es este Puntaje de Derechos Humanos o que ésta es una
variable inventada por un politélogo y que tal vez no refleja todas las complejidades involucradas. Sin
embargo, se podria mostrar el mismo patrén con practicamente cualquier parimetro medible, como
los puntajes de desarrollo de las Naciones Unidas. Digamos asi, que ahora son cinco las tendencias
sobre los derechos humanos.

Al revisar el Producto Interno Bruto (PIB) per capita a lo largo del tiempo, es posible observar que,
desde la Segunda Guerra Mundial en adelante, éste ciertamente ha aumentado en términos nominales.
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FIGURA 4. Fres Cinco tendencias
(4) EI PIB per capita ha crecido
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NOTA. Presentaciéon Adam Chilton.

Alrededor del mundo, el PIB per cipita es en promedio de USD$15.000. Chile hoy en dia se encuen-
tra alrededor de los USD$25.000, por lo que se encuentra por encima del promedio en este parime-
tro. Respecto de esta medida también existe una relaciéon negativa: los paises que tienen un PIB per
capita alto, tienen menos derechos consagrados vy, a la inversa, los paises que tienen un PIB per cipita

mas bajo, tienen mds derechos consagrados en sus constituciones.

Para ser claros, estas correlaciones por si solas no nos dicen lo que queremos saber. De hecho, no nos
dicen mucho. El patrén bruto aqui es que Estados Unidos, Europa occidental y del este, Canada,
Australia, Nueva Zelanda, Japén o Corea del Sur tienen menos derechos. Los paises que tienen mds
derechos en sus constituciones se encuentran en el cuarto cuartil, como todos los paises de Centroa-
mérica y Sudamérica, con excepcion de Chile y Argentina.® Podria ser entonces que anadir derechos a
la constitucion si pueda mejorar las cosas. Y que, en resumen, esto no necesariamente se vea reflejado
en estas correlaciones porque aquellos paises con mas derechos tienen constituciones mas nuevas o han
iniciado su progreso desde un punto relativo mas bajo, entre otros posibles factores.

% Nota del Editor: véase Figura N° 6.
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FIGURA 5. Fres Cinco tendencias

(5) La correlacion se mantiene negativa
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FIGURA 6. Derechos por pais
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Saber que efectivamente hay una relacién negativa no significa entonces que las condiciones materiales
necesariamente no vayan a mejorar al anadir derechos a una constitucion. Sin embargo, esto quiere
decir que al menos como un punto de partida serfa un error pensar que la tinica forma de obtener un
buen rendimiento efectivo de los derechos humanos es tener muchos de ellos consagrados constitu-
cionalmente. Es absolutamente posible tener un PIB alto, una cultura de respeto por los derechos y
consagrar pocos derechos en la constitucion, que es justamente la experiencia del norte y occidente de
Europa.

Esto nos lleva al segundo punto que quiero abordar: la posibilidad de hacer inferencias causales sobre
los efectos de las constituciones.

2. Inferencias causales sobre constituciones

En momentos como este, tanto en Chile como en otros lugares del mundo, lo que realmente quere-
mos saber es qué pasaria si reformamos o adoptamos una nueva constitucion y consagramos nuevos
derechos en ella. No queremos determinar la correlacion entre la historia de la inclusion de ciertos
derechos y el desempeno de éstos, sino mas bien determinar cudl es el efecto causal de anadir derechos
sociales en una constitucion.

Las herramientas tradicionales que tenemos en las ciencias sociales como la economia y, mas especifi-
camente en la macroeconomia aplicada, lamentablemente no son ficiles de aplicar en este contexto. En
esencia es imposible, y, ciertamente poco ético, hacer experimentos aleatorios con las constituciones
de los paises. No podemos tirar simplemente un dado y definir quién tendra derecho a la salud o a
la educacion y volver 100 anos después para comprobar quién es pobre. Si podemos aleatoriamente
determinar a quién le toca una malla mosquitera en Africa y analizar cémo esa intervencién incide en
los indices de pobreza, obteniendo buenos datos para investigaciones. Pero no se puede hacer eso con
los derechos constitucionales.

Mas alla de eso, tampoco existe la variacion subnacional que tipicamente se aprovecha en los estudios
economicos. Por ejemplo, en Estados Unidos se podran aprovechar las diferencias entre los estados o
las ciudades dentro de éstos, asi como también realizar estudios a lo largo del tiempo. Pero las consti-
tuciones y los derechos que ellas consagran estan concebidos para ser universales. Por otro lado, se esta
adoptando un cambio para todo el pais, en un mismo momento y a través de un proceso intencional.
No es aleatorio y raramente es accidental. En este sentido, es frecuente que muchas cosas cambien al
mismo tiempo. Si imaginamos, por ejemplo, un escenario en que Chile hubiera aprobado el borrador
de nueva constitucion en el plebiscito del 4 de septiembre de 2022, éste no hubiera solamente ana-
dido nuevos derechos sino también un conjunto de otras nuevas instituciones en forma simultanea.
Por ejemplo, si en diez anos mas pudiéramos comprobar que la salud ha mejorado en este pais, ¢esto
se deberia a que el texto constitucional incluy6 el derecho a la salud, a la forma en cémo son electos
los integrantes del Senado o a que haya existido un proceso de devolucion de poder politico hacia las
regiones? Podria tratarse de estas Gltimas dos razones o de cualquiera otra de las miles de cosas que



PUNTOS DE REFERENCIA ‘ POLITICA Y DERECHO‘ N° 650, MARZO 2023

podrian haber ocurrido simultineamente. La simultaneidad con que ocurren los cambios constitucio-
nales, el que estos tengan lugar a nivel nacional y de manera no aleatoria, hacen que la aplicacion de
las herramientas tradicionales de inferencias causales sea muy dificil.

¢Qué hacemos, entonces, si queremos saber la respuesta a la pregunta sobre si importan los derechos

constitucionales? O bien, dicho de una manera mas amplia, gimporta acaso la constitucion? Quienes

hacemos investigacion empirica a partir de estas preguntas hasta ahora hemos adoptado dos estrategias

principales. Para explicar estas estrategias, primero ahondaré un poco sobre los derechos de equidad

de género en las constituciones. No es algo que sea puramente un derecho socioeconémico, pero creo
b

que ha sido una parte importante en el proceso constitucional en Chile.

Las primeras dos tendencias mencionadas al comienzo de esta presentacién son ciertas para los dere-
chos de equidad de género. Por ejemplo, el derecho a la equidad de género ha pasado de estar apro-
ximadamente en un 20% de las constituciones en la época posterior al término de la Segunda Guerra
Mundial hasta llegar a estar presente en el 85% de ellas. Esto se ha vuelto la norma: las constituciones
por lo general incluyen derechos de equidad de género en forma explicita.

FIGURA 7. Equidad de Género
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Al mismo tiempo, la equidad de género efectivamente ha mejorado. Una medida llamada Indice de
Equidad de Género toma seis variables de los indicadores de desarrollo mundial que miden la relaciéon
entre hombres y mujeres, tales como la expectativa de vida, la matricula escolar, la participaciéon en
el mundo laboral, etc. A partir de ello, se calcula el 7atio que existe entre hombres y mujeres. En esta
medida, que el 7atio sea 100 significaria que hombres y mujeres son perfectamente iguales y 0 que son
perfectamente desiguales en dichos indicadores. Este 7ati0 ha ido mejorando lentamente a lo largo del
tiempo, probablemente no tan rapido como nos gustaria, pero ha mejorado.

¢Cual es entonces la relacion entre estas dos variables? Como dije, hay dos formas tradicionales de es-
tudiar esto. Una es buscar cualquier tipo de experimento natural, algo asi como un impacto exégeno
que nos entregue cierta capacidad de comparar y contrastar. Menciono esto a proposito del derecho
a la equidad de género, porque constituye uno de los pocos ejemplos que hemos encontrado a nivel
comparado en el que hay algo semejante a un experimento natural.

La historia cuenta que al final de la Segunda Guerra Mundial, la nueva constitucion de Japon fue es-
crita por medio de un proceso que podria calificarse como influenciado —a lo menos— por Estados
Unidos. En sintesis, el General Douglas MacArthur conformé un equipo, escribieron una constitu-
cion y la entregaron a Japén. En ese equipo hubo una nica mujer, de ascendencia japonesa-norteame-
ricana y que hablaba japonés. Supuestamente ella habria sido quien incluy6 el derecho a la igualdad de
género en el texto constitucional y, segiin cuenta la historia, nadie se dio cuenta, le import6 o intentd
detenerla. A ella se le otorga el crédito de haber sido la Ginica mujer en el saléon cuando la constitucion
japonesa estaba siendo escrita y por haber incluido en ella derechos para las mujeres.

FIGURA 8. Experimentos naturales

Un shock exdgeno a la Constitucion Japonesa
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Este es un buen ejemplo de un experimento natural, en el sentido que se acerca un poco mas a un
factor exdgeno por cuanto esta definicion no formé parte de un proceso politico deliberadamente
buscado. Dicho eso, ¢cudl fue el resultado? Si revisamos en el Indice de Equidad de Género el desem-
peno de Japon, se ve que éste ha mejorado con el tiempo. Ahora, si se revisa el desempeno de todos
los paises, incluso de los paises sin este derecho constitucionalmente consagrado, también se puede
apreciar que estos mejoran en el tiempo.

FIGURA 9. Experimentos naturales
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NOTA. Presentaciéon Adam Chilton.

En otras palabras, Japén mejorod, pero también lo hicieron todos los paises. Incluso aquellos que ca-
recen de un reconocimiento constitucional de esta materia. El conjunto de paises que han mejorado
en materia de derechos de las mujeres simplemente no esta correlacionado con que dicho derecho esté
o no consagrado constitucionalmente. Podemos buscar mas de estos experimentos naturales, pero no
necesariamente existiran para todos los derechos que nos interesan analizar y, mas ain, puede haber
resultados extranos. Por ejemplo, la experiencia de las mujeres en Japon puede no ser representativa
de la experiencia de las mujeres en otros paises. Por eso, aun a pesar de que podamos encontrar un
buen experimento natural, ello no se traduce en que éste sea generalizable, razon por lo cual debemos
reconocer las limitaciones de las lecciones que pueden extraerse de estos experimentos naturales.
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¢Cual es el otro enfoque posible? Este supone un tipo de analisis comparado en que agregamos datos
de una gran cantidad de paises y tratamos de ver el resultado. Para los economistas, o al menos quienes
tienen una formaciéon en las ciencias sociales cuantitativas, este seria un tipo de regresiones intercala-
das, algunas veces estructurado como el estudio de un evento o eventos acumulados.® En concreto,
revisamos el antes'y después de la adopcion de cambios constitucionales analizados por parte de los
paises objeto de la muestra y se comparan con un conjunto de paises de control, en los que no se han
realizado cambios durante dicho periodo. A partir de este analisis se observa una tendencia idéntica
entre el conjunto de paises que hacen un cambio en su constitucion y aquellos que no.

FIGURA 10. Analisis comparado entre paises
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NOTA. Presentaciéon Adam Chilton.

Como sea que se mire, no es posible encontrar evidencia de que la consagracion constitucional del de-
recho a la igualdad de género produjo cambios en la tendencia observada. Es cierto que no lo sabemos
perfectamente; es posible que este resultado sea producto de un error en la medicién, que de alguna
manera sea profundamente endoégeno o que haya algo que simplemente no seamos capaces de captar.
Pero, a partir de los datos en bruto, en promedio no hay resultados que indiquen una correlacion
entre los paises que han decidido incluir en sus constituciones los derechos de las mujeres y el respeto
efectivo de dichos derechos. Podemos ver esto incluso si empezamos a buscar ejemplos en paises como
Pakistan, que estan al final en los rankings de desempeno en materia de derechos de las mujeres y que

% Nota del Editor: Traduccion del inglés Stacked Events Studies on Gender Equality.
7 Ibid.
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si tienen el derecho a la igualdad de género consagrado constitucionalmente. Al contrario, otros paises
que tienen un muy buen desempeno en materia de igualdad de género, no lo incluyen. Por lo tanto,
no se observa una correlacion.

Estos son los dos enfoques que tenemos. Ahora bien, ;qué sabemos a partir de la evidencia sobre el
efecto del reconocimiento de los derechos sociales? Como mencionaba, lo principal es que en gene-
ral no existe una correlacién entre reconocimiento y proteccion efectiva de derechos y es muy dificil
determinar la relacién causal. Entonces, ¢;qué es lo mejor que podemos hacer? Hasta donde entiendo
nadie ha encontrado un experimento natural lo suficientemente determinante para estudiar los dere-
chos sociales. En segundo lugar, ;qué puede decirse del método de andlisis comparado de paises sobre
los efectos del reconocimiento de los derechos econémicos y sociales? Parte de lo que se presenta a
continuacion forma parte del libro en coautorfa con Mila Versteeg (2020).

3. Evidencia sobre los efectos de los derechos sociales

Se revisaron los paises que incluyen el derecho a la educacion en su constitucion y luego lo compara-
mos con el gasto en educacion considerado como porcentaje del PIB, antes y después de su consagra-
cion constitucional como derecho. Como resultado, se observa que tanto los paises que incluyeron el
derecho como aquellos que no (que sirven como grupo de control) mantienen un gasto de cerca de un
4%, sin que exista un quiebre en la tendencia.

FIGURA 11. Efecto de los Derechos Sociales
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Nuevamente, esto podria ser el resultado de problemas endogenos. Ademads, sabemos que el gasto
no es necesariamente el mejor indicador sobre el rendimiento efectivo de los paises en materia edu-
cacional. Sin embargo, lo atractivo de este indicador es que se trata de un parametro objetivo y esta
bastantemente bien medido por el Banco Mundial, lo que ofrece una buena muestra sobre un extenso
periodo de tiempo. Como resultado, se observa que los paises que tienen consagrado el derecho a la
educaciéon no necesariamente gastan mas que aquellos que no. Esta revision cubre un periodo de 5
anos, sin perjuicio de que el resultado es el mismo en caso de aumentarse el periodo de tiempo.

Al revisar el derecho a la salud hay quizds algo de evidencia que sugiere un aumento realizado mas o
menos en el momento en que se incluye el derecho en la constitucion. Se observa un pequeno cambio
en la tendencia, la que ocurre en el periodo de estudio. Sin embargo, al revisar un periodo mas extenso
de tiempo se repiten los mismos resultados: los paises con y sin derecho constitucional a la salud gastan
practicamente la misma cantidad de su PIB en esta materia.

FIGURA 12. Efecto de los Derechos Sociales
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NOTA. Presentacién Adam Chilton.

Hay otros dos elementos relevantes a tener en consideracion. Existen distintas formas o variantes al
momento de consagrar el derecho a la educacién o a la salud en una constitucién. La forma de consa-
grar los derechos no se aplica como una talla tinica que les sirva a todos, ya que se enuncian de manera
diferente en cada pais. En nuestro libro (Chilton & Versteeg 2020) se abordan las diferentes maneras
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en que los paises consagran su derecho a la educacioén. Por ejemplo, hay paises que incluyen solo la
nocioén de derecho a la educacion, paises que ademas declaran que no es una meta de politica publica,
paises que consagran que es un derecho judicializable, otros que sefialan que se garantizarin gratuita-
mente los servicios, etc. Hay entonces un amplio espectro en la manera en que los paises formulan la

consagracion de estos nuevos derechos.

FIGURA 13. Variacién de derechos
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NOTA. Presentaciéon Adam Chilton.

Hicimos el mismo ejercicio con el derecho a la salud. Se identificaron las distintas variantes y se in-
tent6 codificarlos. Con esto procuramos aproximarnos desde distintos enfoques, con diferentes tipos
de regresiones y usando las diferentes formas de referirse a estos derechos sociales y, aun asi, nunca

encontramos una correlacion (véase figura N° 14).

Todavia no hemos encontrado una forma de enunciar estos derechos, o de realizar una regresion, que
demuestre una relacién positiva entre la consagracion de un derecho social y su rendimiento objetivo.
Hasta la fecha, no creo que exista una manera de enunciar estos derechos que tenga resultados en su
rendimiento y una forma de enunciarlos en la que no. Por el contrario, el Ginico patron que pareceria

existir serfa precisamente la inexistencia de un efecto causal en este sentido.
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FIGURA 14. Variacién de derechos
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TABLA 1. Variacion de Derechos

Derecho a la
salud

Exclusién no
judicializable

Objetivos de politica
publica excluidos

Servicios gratis

garantizados

Efectos de los diferentes tipos de derechos

Excluding Rights as Excluding Nonjusticiable
Policy Goals Rights Guarantees of Free Services
Education  Health Care Education  Health Care Education  Health Care
Model A: baseline specification:
Constitutional Right 013 —.038 025 029 —.022 —.020
(031) (.032) (.029) (.034) (.030) (.025)
N 1,222 1,408 948 1,046 1,080 1,134
Maodel B: Mahalanobis matching:
Constitutional Righ‘t 026 —.025 030 —.007 —.012 —.028
(027) (.025) (.024) (.033) (026) (021)
N 1,892 2,500 1,832 2,716 2,030 1,258
Model C: without matching:
Constitutional Right 017 —.022 034 {006 —015 —.039*
(.023) (.024) (.023) (.029) (.024) (.019)
N 2,632 3,470 2,632 3,470 2,632 3470
Model D: without W-NOMINATE:
Constitutional Right 010 —.031 029 —.028 —.014 —.029
(024) (.020) (.021) (.022) (.023) (022)
N 2,632 3,470 2,632 3,470 2,632 3,470
Model E: without multiple imputation:
Constitutional Right —.004 —.042+ 001 —.020 —.005 —.036%
(028) (.024) (.024) (.025) (031) (018)
N 1,640 1,583 1,640 1,583 1,640 1,583
Model F: with country fixed effects:
Constitutional Right —.002 419 —.577* 195 119 —.036+
(.285) (.181) (.258) (237) (.:384) (.018)
N 2,123 1,721 2,123 1,721 2,123 1,721

NOTA 1. Los errores estandarizados robustos agrupados por paises se encuentran entre paréntesis. No se presentan los coeficientes de las variables de control ni de las

constantes.
*p <.10
*p < .05

NOTA 2. Presentaciéon Adam Chilton.
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Hay otra cosa que podemos abordar. Hasta ahora solo hemos hablado de gasto, que es sumamente re-
levante. ;Pero qué pasa si el efecto de los derechos sociales no se relaciona con un mayor gasto, pero si
con la obtencién de mejores resultados? Por ejemplo, se procura gastar el mismo dinero en forma mas
eficiente. Esto puede significar que le damos el dinero a las escuelas publicas y gastamos lo mismo, pero
bajo esta perspectiva, tal vez el mismo gasto dara mejores resultados luego de constitucionalizado el
derecho. En esta linea, también revisamos otras variables que el Banco Mundial mide en relaciéon con
el derecho a la educacion, tales como por ejemplo resultados educacionales, tasa de escolaridad, tasa de
desercion y mantenimiento escolar, tasas de alfabetizacion, etc. Para el derecho a la salud revisamos la
expectativa de vida de las personas, el nimero de médicos por pais, el nimero de camas en hospitales
y, en general, los resultados a partir de cualquier informaciéon con la que hubiéramos sido capaces de
encontrar buena data para un analisis comparado entre paises. Pero el resultado es siempre el mismo.

TABLA 2. Otros resultados

Efectos de los derechos en resultados sociales

Education Outcomes Health Outcomes
Education  Education Youth Life Total Hospital
Intake Persistence Literacy Expectancy ~ Physicians Beds
Model A: baseline specification:
Constitutional Right 922 468 —.009 —.011 117
(.693) (.793) (.044) (.020) (.096)
N 592 380 2,412 406 234
Model B: Mahalanobis matching:
Constitutional Right —.115 1.240¢ —.009 —.018* .085
(.372) (.699) (.039) (.007) (.083)
N 1,538 834 7,330 1,682 942
Model C: without matching:
Constitutional Right 373 351 231 009 —018* .083
(.408) (511) (223) (039) (.007) (.079)
N 3,870 2,533 172 8,429 2,209 1,414
Model D: without W-NOMINATE:
Constitutional Right 551% 147 215 .060* —.003 .048
(.263) (.343) (.129) (.024) (007) (031)
N 3,870 2,533 172 8,429 2,209 1,414
Model E: without multiple imputation:
Constitutional Right 296 743 009 —.009 149
(.482) (.652) (.049) (.009) (.100)
N 2,263 1,620 5,133 1,434 952
Model F: with country fixed effects:
Constitutional Right 8.980 ~1.219 4.357 728 020 156
(6.486) (2.628) (3.539) (.612) (.078) (.420)
N 2,658 2,027 282 5,152 2,224 1,570

NOTA 1. Los errores estandarizados robustos agrupados por paises se encuentran entre paréntesis. No se presentan los coeficientes de las variables de control ni de las
constantes.

*p<.10

*p < .05

NOTA 2. Presentacién Adam Chilton.

No hemos podido encontrar una correlaciéon positiva entre adoptar estos derechos sociales y el ren-
dimiento de estos. Hemos presentado los mismos resultados respecto del derecho a la vivienda y a la
seguridad social en algunos articulos que hemos publicado.® Esos son los cuatro derechos sociales

8 Nota del Editor: véase Chilton & Versteeg (2017).
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que hasta ahora hemos revisado: educacion, salud, vivienda y seguridad social. En todos ellos la
historia es notoriamente consistente: introducir estos derechos en la constituciéon no parece cambiar
algo.

4. ;Por qué los derechos sociales no cambian los resultados?

La pregunta ahora es ;por qué no hay una relaciéon empirica entre consagrar derechos socioeconémi-
cos y la cantidad de gasto en materias de derechos socioeconémicos, con los resultados de rendimien-
to objetivo de éstos? Creo que esto se debe principalmente a dos cosas sobre las cuales vale la pena
reflexionar.

La primera es la dificultad de aplicar y hacer cumplir estos derechos. Para explicar esto revisaremos
brevemente el caso de la experiencia colombiana. En términos generales, lo que ocurre después de la
reforma constitucional en Colombia es una historia que consta de cuatro etapas. Primero, el gasto en
salud per cdpita ha ido en aumento a lo largo del tiempo, asi que desde 1994 hay mds dinero que se
gasta en salud y esto ha incrementado consistentemente.

FIGURA 15. Gasto per cépita en salud
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NOTA. Presentacién Adam Chilton.

Segundo, a pesar de que ha aumentado el gasto en salud per cépita, éste se ha mantenido practicamen-
te igual si lo consideramos como porcentaje del gasto del gobierno.

Tercero, lo que ha ocurrido es que el gobierno dedica la misma cantidad de su presupuesto a la salud,
pero el pais se ha vuelto mas rico con el tiempo. Ocurre lo mismo cuando se observa el gasto en salud
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como porcentaje del PIB, el que también se ha mantenido estable en alrededor de un 4% o 5%. Con-
sideremos entonces que el pais se esta haciendo mas rico y gasta lo mismo en salud como porcentaje
de su presupuesto o como porcentaje del PIB, atin a pesar de que el derecho a la salud fue agregado a
la constitucion en 1991.

FIGURA 16. Gasto en salud como porcentaje del gasto del gobierno
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NOTA. Presentacién Adam Chilton.

FIGURA 17. Gasto en salud como porcentaje del gasto del PIB
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NOTA. Presentacién Adam Chilton.?

% Nota del Editor: El grifico considera desde 1994 porque, aun cuando la constitucién se promulgé en 1991, se requeria de una ley para
hacer efectivo el derecho a la salud. Dicha ley (Ley N°100) fue promulgada en 1993.
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En cuarto lugar, aquello que si ha cambiado es la cantidad de casos de tutelas judiciales que se han pre-
sentado alegando que el derecho a la salud individual de las personas no esta siendo respetado. Estos
han aumentado significativamente.

FIGURA 18. Acciones de tutelas presentadas relacionadas al sistema de salud
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NOTA. Presentacion Adam Chilton.

Estas son personas que dicen que se les ha negado un tratamiento que deberifan poder recibir. Esto
podria ser el caso de una persona que tiene cancer y necesita una determinada quimioterapia, o tam-
bién pueden ser cosas como necesitar una cirugia cosmética o medicamentos por cualquier otro mo-
tivo. David Landau escribié un importante articulo justamente sobre este sistema, donde argumenta
que el resultado ha sido extremadamente regresivo, ya que la clase alta ha encontrado una forma para
enfrentarse al sistema que los ha beneficiado.!” Lo que Colombia ha logrado al agregar un derecho a
la salud judicializable es que los ricos pueden demandar en busca del mejor tratamiento y, dado que
se sigue gastando la misma cantidad de dinero, éste simplemente se estd gastando de una forma mas

regresiva.

Dicho esto, es dificil pensar en una solucién a este problema. Si queremos que el derecho sea justiciable
ante los tribunales, no va a cambiar el hecho que los ricos tienen mejores medios para aproximarse a los
tribunales. Si introducimos un derecho y lo hacemos justiciable, puede esperarse que la prestacion sea
dispensada de manera mas regresiva. Si en cambio lo dejamos fuera del alcance de los tribunales, sig-
nifica que no habra posibilidad de una revision judicial de la accion de los legisladores. Por esto, nadie

19 Nota del Editor: véase Landau (2015).
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ha logrado encontrar el balance adecuado entre la solucion de querer atar las manos de los legisladores
para lograr que nuestro sistema de salud sea mejor. En algin momento probablemente alguien podra
encontrarlo, pero hasta ahora no lo hemos logrado.

El segundo argumento que creo que es extremadamente importante de entender —y que a veces se
olvida en estos debates— es que existe una relaciéon casi perfectamente lineal entre la mediana anual
de consumo de un pais (i.e. cudnto gasta efectivamente cada afio una persona en promedio en un
pais determinado, cuanto dinero tienen susceptible de ser gastado en bienes y servicios) y su tasa de
pobreza (medicién que permite saber cudntas personas estan en situacion de pobreza). Esto significa
que aquellos paises que tienen menos personas pobres tienen una mediana de la poblaciéon mas rica.
Asi, si queremos saber por qué hay tan pocas personas pobres en Dinamarca, por decir tan solo un
ejemplo, es porque Dinamarca es un pais rico. ¢Por qué hay tan pocas personas ricas en la Repuablica
Centroafricana? Es porque la mayoria de las personas son pobres. Existe una linea recta entre cuan
rico es un pais y cudntas personas viven en la pobreza. Lo que esto nos sugiere es que solamente una
pequena porcion de la variacion total en el mundo en pobreza se puede explicar por algo diferente a
la riqueza de un pafs.

De esta manera, todas estas discusiones sobre las constituciones, cémo la redactamos, cudles son las
prioridades o a quién elegimos, hacen solo una pequena diferencia en términos de cudntos recursos
tenemos. Ademds, es muy dificil simplemente redistribuir para evitar estos problemas. Entonces, si
el objetivo es tener paises en los que les vaya mejor a las personas que se encuentran en los tramos
inferiores, hay que encontrar una forma de hacer crecer la economia. En ese sentido, muchos de estos
debates respecto a los derechos socioeconémicos son fruto de la basqueda de paises que desean poder
avanzar en esta linea de alguna otra forma que no sea la de hacer crecer su economia y, hasta ahora,
no hemos averiguado como lograrlo.
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COMENTARIO DE ANDREA BENTANCOR

Una cosa interesante del libro presentado es que todos los comentarios y dudas que surgen a medida
que se avanza en la lectura son cubiertos en las siguientes secciones, lo que demuestra lo bien lograda
que esta la publicacién. También es un trabajo muy completo pues se hace una utilizacién de los mé-
todos mixtos: lo cuantitativo con una revision amplia de muchos paises (alrededor de 194) y muchos
casos, mezclados con experimentos que abordan correlaciones, identificando alguna causalidad y lue-
go el mecanismo a través del trabajo cualitativo.

Me sorprendié también esta tesis de que en realidad aquellos derechos que logran o encuentran alguna
evidencia de buen cumplimiento, son aquellos que tienen organizaciones detrds y no tanto la institu-
cionalidad —en el sentido de democracia o independencia del Poder Judicial—. Aquellos que tienen
organizaciones fuertes de la sociedad civil o de grupos religiosos que permiten resolver los problemas
de coordinacion y acciéon colectiva. En cuanto a los derechos que aparecen estudiados o sistematiza-
dos, son los civiles; algunos como libertad religiosa, sindicalizacién, formacién de partidos politicos,
movimiento, no tortura, libertad de expresarse. Y esos civiles tienen la caracteristica, uno dirfa y esta
en el libro, que se refieren a como limitar el Estado para que el individuo pueda desarrollarse. Esos son
algunos y después estan salud y educacion, que son los derechos sociales que requieren de una provi-
sion. Ahi hay una diferencia radical en los tipos de derechos analizados, porque algunos requieren una
restriccion al Estado y otros requieren un crecimiento del Estado.

En este sentido, en un trabajo realizado con Guillermo Larrain, Claudia Martinez, Rodrigo Vergara,
Gabriel Ugarte y Rodrigo Valdés (2022), hicimos un ejercicio de costeo de lo que se aprobé en el Ple-
no de la Convencioén Constituyente. El trabajo que realizamos no es exactamente el mismo enfoque de
Adam Chilton y Mila Versteeg (2020), sino que partimos del supuesto de que los derechos se cumplen
y que, dado que se cumplen, es observable cuanto cuestan. Ese supuesto nos permitié obviar los temas
de tutela judicial, ya que si uno parte del hecho de que los derechos se cumplen, no va a haber judi-
cializacién (lo que los autores si cubren). Ahora, ;qué cosa reflexionamos nosotros cuando llegamos a
un namero total de gasto, permanente y que requeriria todos los anos gastar dicha cantidad y, por lo
tanto, requeriria también de un crecimiento del Estado importante? Mas alld de la idea de que hay que
crecer para financiar un crecimiento tan importante del Estado, que es la conclusion muy importante
de Adam que compartimos, ;qué otras cosas se requieren?

Primero, es necesario resolver temas de factibilidad. Esto va desde la existencia de sistemas de infor-
macion, por ejemplo, de la modernizacion de los procesos adentro de los servicios que se proveen, por

22



PUNTOS DE REFERENCIA ‘ POLITICA Y DERECHO‘ N° 650, MARZO 2023

ejemplo, salud y educacién, por decir algunos de lo que estan cubiertos en el libro, pero también en
seguridad social, vivienda, trabajo y otros. También es necesario resolver temas de economia politica,
por ejemplo, el trabajo que eventualmente se requiere con las asociaciones de funcionarios para que se
sumen a los cambios. Que se capaciten y trabajen, en linea con lo que son, requiriéndose un proceso
de modernizacién. Si esto no sucede, dificilmente estos derechos podrian proveerse.

Por otro lado, hay una pagina en el libro en el que se cita a otra autora la que dice “si los derechos que
ingresan a las constituciones son muchos, el Estado puede elegir cudl cubrir”. Es decir, el nimero de
derechos importa. Esto es un tema muy importante en lo que se ha estado discutiendo en Chile. Es
distinto tener una gradualidad prevista y una priorizacion de cuiles son los derechos sociales que se
van a ir incorporando, ponerse como objetivo cubrirlos en plenitud, cuando son unos 20 o cuando
son 100.

Mi impresion es que algunos son especialmente dificiles de cubrir, por todo lo que he dicho. Pero tam-
bién el proceso importa: como estos derechos quedan redactados y cudles son los adjetivos utilizados
en ello. Creo que cuando la literatura internacional estudie el borrador de la Convencién Constitu-
cional y lo traduzcan a distintos idiomas, la cantidad de adjetivos, la descripcion y la formacion de la
politica publica que queda implicita serd uno de los temas relevantes. Nosotros sostuvimos un trabajo
de lectura de manera conjunta para tratar de entender como uno podria costear lo que estaba implicito
en el derecho consagrado. Habia mucho detalle, lo cual creo que queda para el futuro proceso como

un aprendizaje.

Otra cosa que es importante es el proceso. Habia por ejemplo tres comisiones y después esas comi-
siones de pueblos originarios, conocimiento, ciencia, cultura, derechos fundamentales, se fusionan en
una. Quedan asi todas cubiertas por el articulo 119 que establece los procedimientos de tutela, con
la caracteristica de que son derechos individuales e incorporan en las distintas tendencias de los ulti-
mos anos, de derechos individuales, colectivos y de la naturaleza. Ahora, aqui al igual que en Bolivia
y en Ecuador, los derechos de la naturaleza aparecen desde la perspectiva de la naturaleza, pudiendo
recurrir a Tribunales cualquier persona en favor de ellos, ademas de la Defensoria a la Naturaleza. Lo
anterior, no desde una perspectiva del hombre, como aquel que tiene el derecho a un medio ambiente,
que asi entiendo estd senalado en tratados internacionales. Entonces se tenia la duda de como iba a
funcionar. Eso hacia el futuro también debe observarse como un aprendizaje.

En términos de la hipétesis de los autores Chilton y Versteeg (2020), es interesante pensar cual de
los derechos efectivamente van a tener organizaciones detras para litigar o manifestarse y de esa ma-
nera solucionar los problemas de coordinacién y accién colectiva que los autores senalan. Los que no
tengan estas organizaciones, uno desprende del libro, no tendrian efecto. Los que sean muy caros,
no factibles técnicamente o requieran resolver problemas de economia politica cuando ello no sea
posible, tampoco tendrian tanto efecto. Y entonces también es necesario prever cudnta frustracion
podria generarse.
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Respecto al financiamiento, este era gasto recurrente de todos los anos, para el cual hay que hacerse
cargo de ajustes de stock que no estan cubiertos. El gasto en un escenario bajo se estimé en un 8.9%
y de un 14.2% en un escenario alto, ambos como porcentaje del PIB. Esto es gasto todos los aios, es
decir, un aumento de la capacidad del Estado en estos nimeros requiere crecimiento, modernizacion,
como deciamos, y resolver otros problemas. Para tener una idea las reformas tributarias que se han
planteado en los tGltimos anos (Reforma Tributaria Pdta. Bachelet en recaudaciéon proyectada era de
un 3%, y en recaudacién efectiva fue de un 1.5%, ambos como porcentaje del PIB) no han sido no tan
exitosas como lo previsto inicialmente y estan bastante por debajo de lo que requeriria aumentar el
gasto publico.

Como senalaba anteriormente, las tres comisiones que plantearon derechos terminaron consolidando
su propuesta en derechos fundamentales con un procedimiento de tutela. Casi todo el gasto proyec-
tado va a hacia atender estos derechos sociales, lo cual yo creo que es un antecedente interesante para
vincular con la literatura.

Por otro lado, uno ve que lo mas caro es mas dificil de cumplir, y en este sentido, bajo otra clasifica-
cioén la proteccion social es lo realmente caro de cumplir. El derecho a la seguridad social, derecho a
la vivienda, a la tierra para los pueblos originarios, fueron incluidos dentro de proteccién social. Todas
estas son demandas que estan presentes y para el futuro proceso hay que pensar como abordar. Y aca,
como leccion antes de cerrar, es que probablemente no se puede financiar todo, pero esto no significa
que no se pueda financiar nada. Poniéndonos eso como objetivo, ;cé6mo se va a priorizar? Esa es una

pregunta importante.

La altima lecciéon que yo saco del libro, que presenta un panorama de lo que esta pasando en el mun-
do, es que hay que hacerse cargo de este proceso. Hay que cerrarlo en los proximos anos. Parece que
no es tan extrano lo que estd pasando en Chile y la incorporaciéon de derechos es algo que se esta dan-
do en el mundo. Bueno, el priorizar y el graduar es importante, poniendo la agenda de crecimiento en
el centro, porque si no esto sera dificil de cubrir.
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COMENTARIO DE JOSE FRANCISCO GARCIA

A proposito del trabajo del profesor Chilton quisiera plantear una reflexion. ;Cémo reorientamos y le
damos racionalidad al debate académico y politico sobre los derechos sociales, tras el proceso cons-
tituyente fallido? El trabajo del profesor Chilton nos da orientaciones importantes para pensar esto.

Yo creo que el punto de partida de la discusion sobre derechos sociales, cuil es el modelo y por qué la
Convencion Constitucional propone lo que propone, descansa en un diagndstico muy antiguo acerca
de como abordamos los derechos sociales en nuestra comunidad politica. Este es un problema que
nace con la Constitucion de 1980 en sus origenes. En varias declaraciones, la Comisiéon Ortéizar conci-
bi6 a los derechos sociales como normas puramente programaticas o aspiracionales. No eran derechos
fundamentales en sentido estricto y, por lo mismo, no tendrian la garantia del recurso de proteccion.
Desde el comienzo, los criticos de la Constitucion de 1980 le dieron gran importancia a esta cuestion:
no son considerados derechos fundamentales en sentido estricto, no son realmente derechos constitu-
cionales y no tienen la proteccion del recurso de proteccion —el que, de acuerdo con lo que sostenia
la Comisiéon Ortuzar, era la ‘joya de la corona’, en términos de la experiencia colombiana—. Por lo
tanto, la garantia jurisdiccional de los derechos fundamentales mediante el recurso de proteccién en
sede judicial ante la Corte de Apelaciones y la Corte Suprema, se hizo sinénimo de exigibilidad de los
derechos fundamentales. Sin recurso de proteccion, en realidad, no teniamos derechos fundamentales.
Ese es el diagnoéstico que evoluciona desde comienzos de la vigencia de la de 1980, que va a cambiar
radicalmente con la practica constitucional.

En efecto, entre los hitos que encontramos en la evolucién de la practica constitucional sobre derechos
sociales, podemos destacar, por un lado, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Por ejemplo,
en la sentencia Isapre I, de 2008, senialé que los derechos sociales son derechos fundamentales en sen-
tido estricto, son interdependientes con los derechos civiles y politicos, ademas de reconocer un efecto
horizontal respecto de los particulares (en este caso respecto de las Isapres), entre otros. Por otro lado,
destaca la frondosa jurisprudencia de la tercera sala de la Corte Suprema, en fallos que los medios han
denominado ‘supremazos’, en areas como Isapres, medio ambiente, laboral, la consulta indigena del
Convenio 169 de la OIT, los remedios para tratamientos de alto costo —que han sido notoriamente
relevantes en esta historia—, entre otros.

En paralelo a esa practica jurisprudencial, se gener6 una cierta practica legislativa donde efectivamente
se ha estado construyendo un pequeio Estado de Bienestar en 4mbitos como pensiones, salud o edu-
cacion. Con todo, estos avances de la politica publica por via legislativa, en la discusion de la politica
democritica, entraba en tension con el desarrollo de la litigacion de derechos sociales. Principalmente,
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por el uso del recurso de proteccion ante la Corte Suprema, donde los litigantes estaban tratando de
construir casos para defender derechos sociales a partir de otros derechos fundamentales que si esta-
ban protegidos por el recurso de proteccion. Ello reconfiguro la carta de derechos sociales de manera
expansiva, no siempre alineada con los avances incrementales que lograba la politica social en sede
legislativa. Para algunos, estos ‘supremazos’, fueron el comienzo de una década de un activismo judi-
cial de tinte progresista (en paralelo a uno conservador en el Tribunal Constitucional); para otros, el
resultado inevitable de la inercia legislativa y gubernativa en materia de reformas sociales, la que luego
fue conectada directamente con las causas del estallido social.

Bajo este contexto, la Convencion Constitucional nos ofrece una carta de Derechos Sociales, que con
razén se denomind maximalista —tanto por su extenso listado como por su exigibilidad amplia, sin
ampararse en los estindares actuales de legalidad y arbitrariedad—, a través de la plena justiciabilidad
realizable por medio de la accion de tutela de derechos fundamentales que se proponia. Paraddjica-
mente, conectando con la critica inicial que se le hace a la carta de derechos sociales que examinamos
al comenzar, pero ademds en un contexto en que se estd mirando los derechos sociales desde la 16gica
del constitucionalismo latinoamericano y del constitucionalismo transformador.

Trabajos como el del profesor Chilton que hoy examinamos nos permiten repensar este debate. ;Cémo
le damos racionalidad a un debate de cara a una nueva constitucioén? Por ello, el analisis de la eviden-
cia empirica que nos ha ofrecido esta tarde es importante. Pero también las pricticas constitucionales
comparadas nos entregan buenas ideas acerca de codmo consagrar y hacer exigibles los derechos socia-
les. Cuales de esos bienes e intereses valiosos para una comunidad son aquellos a los que queremos dar
rango constitucional, ya que no todo interés, demanda o aspiracion puede tener el caracter de derecho
fundamental, para no depreciar la carta de derechos o la constitucion en su totalidad. También, como
hacer exigibles esos derechos.

En el debate al interior de la Convencién Constitucional se discutieron distintos modelos de consa-
gracion de derechos sociales. Se tuvieron a la vista los modelos de directivas, de objetivos sociales o
de principios orientadores. Con todo, la Convencién basicamente propuso el modelo latinoamericano
de derechos publicos subjetivos con tutela judicial. También en la Convencion se discutieron cudles
eran los mecanismos de exigibilidad. Es cierto que se propuso la acciéon de tutela como el gran esque-
ma de exigibilidad o de eficacia de los derechos sociales —los derechos fundamentales en general—.
Pero hubo varias alternativas sobre la mesa, y quiero indicar y tratar de hacer un listado de todos los
mecanismos de exigibilidad y eficacia de los derechos fundamentales que fueron discutidos ante la
Convencion y en el debate publico y académico (Gémez y Garcia, 2021), muchos de los que estan
tratados en el trabajo del profesor Chilton. Quiero destacar que muchas de estas son técnicas que no
descansan en modelos de justiciabilidad, o al menos, no de justiciabilidad directa. En efecto, entre
estos mecanismos encontramos:

1. La consagracion constitucional explicita de los derechos sociales mas relevantes, reconociendo
su caracter de derecho fundamental en sentido estricto en la constitucion, amparados bajo la
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10.

idea de constituciones o sus atributos fundamentales: supremacia constitucional, rigidez consti-
tucional, eficacia directa, etc.

La regulacion detallada de la estructura normativa de estos derechos fundamentales, su conteni-
do esencial, ambito de proteccion, limites o restricciones, sujetos a un estandar de razonabilidad
o proporcionalidad, etc.

En tercer lugar, una clidusula de derechos fundamentales que obligue a todos los poderes pt-
blicos que, en sus actuaciones y cada vez que se dicta una ley o un acto regulatorio de caracter
general de la administracion, no se pueden infringir o menoscabar esos contenidos esenciales.
Se tiene que propender a la maxima realizacién posible del contenido esencial de tales derechos.

Cuarto, que se generen obligaciones al Estado, que son primarias, secundarias y terciarias, esto
es, de respeto, proteccion y garantia, respecto de cada uno de estos derechos.

Que existan un conjunto de garantias institucionales para dar eficacia a estos derechos. Institu-
ciones como el Defensor del Pueblo, el Instituto de Derechos Humanos o reglas especificas, por
ejemplo, como lo son las reglas de responsabilidad del Estado administrador o por infracciéon o
lesion de derechos fundamentales.

La revision judicial de las leyes y de algunos actos administrativos de regulacién general, como
los reglamentos, por parte del Tribunal Constitucional.

Diversos mecanismos de control de constitucionalidad preventivos, de naturaleza técnico-po-
litica, por parte de la Administracion y el legislativo, de compliance de actos administrativos y
legislativos con la carta de derechos, conocidos en la literatura como pre-enactment review, y
desarrollado en Australia, Nueva Zelanda, Canada o Japon.

El conjunto de principios interpretativos que deben orientar la implementacién de los derechos
sociales. Insisto, sin antes hablar nada sobre jueces. Asi, por ejemplo, la clausula de Estado So-
cial y Democritico de Derecho con el cual se construyé el Estado de Bienestar en Alemania,
o en Espana, que son decisivas para la concrecion legislativa de los derechos sociales. También,
me refiero a los principios de progresividad y no regresividad, del contenido esencial y no dis-
criminaciéon, que hemos tomado del Derecho Internacional de los Derecho Humanos, en par-
ticular del PIDESC!, para orientar la materializacién incremental sobre la base de los recursos
disponibles y en caso de crisis econémica, buscando férmulas flexibles que aumentan la carga
argumentativa del Estado para retroceder en prestaciones sociales en casos limitados y buscando
salvaguardar el contenido esencial o los minimos esenciales.

En fin, el resto de las normas del Derecho Internacional, de los Derechos Internacionales de los
Derechos Humanos que son directamente aplicables.

Finalmente, y, por supuesto, el necesario equilibrio con las clausulas de responsabilidad y soste-
nibilidad fiscal, que es un principio general que estaba contenido en la propuesta de la Conven-
cion Constitucional.

"'Nota del Editor: Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.
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He nombrado diez mecanismos o técnicas que buscan dar orientaciones y eficacia a los derechos so-
ciales. Esto implica tratarlos como derechos fundamentales, en sentido estricto, buscar su exigibilidad
y darle racionalidad a la implementacién gradual de estos derechos, con una cierta supervision de tri-
bunales. Pero no he mencionado nada sobre la tutela judicial directa, individual de cada persona para
pedir, una ‘porcioén’ del bienestar social, que apartamos a un individuo en particular respecto del resto.

S6lo una vez que hemos desarrollado este conjunto de garantias (normativas, institucionales, etc.)
para los derechos sociales, se abre el debate sobre las garantias jurisdiccionales. En otras palabras, de-
bemos examinar cuidadosamente la mejor tecnologia en exigibilidad de derechos sociales que hoy dia
tenemos a nivel comparado. ;Por qué, entonces, nosotros vamos a seguir insistiendo en el modelo de
justiciabilidad directa? No era racional el modelo de exigibilidad de derechos fundamentales propuesto
por la Convencion.

La literatura especializada en esta materia es contundente y persuasiva, no solamente la del profesor
Chilton, sino que autores como Dixon (2007) y (2017), Landau (2012), Chilton y Versteeg (2020),
o antes Holmes y Sunstein (2000) o Tushnet (2008), nos han mostrado las tensiones asociadas al
modelo de justiciabilidad de derechos sociales. La litigacion de derechos sociales es problematica,
no solamente por la dimensién de los costos econémicos, sino también por otras razones: los costos
democriticos de este modelo, los déficits de la capacidad institucional y la toma de decisiones de los
jueces, los problemas de regresividad y acceso a defensa legal, la efectividad de la sentencia, el debilita-
miento del Estado administrador y del principio de legalidad, entre tantos otros.

El profesor Chilton, en su trabajo, nos ilustra con importante evidencia sobre los efectos limitados
de este enfoque. La justiciabilidad, en el caso colombiano, y mas atn las tensiones y distorsiones que
generan estos modelos. Pensemos, por ejemplo, en el caso de estudio de Colombia. La litigaciéon per-
mite el acceso a medicamentos que no se encontraban en el Plan Base de Salud disponibles a todos
en su dia (en el caso chileno hablarfamos del GES o el Auge), lo que generd en algunos momentos
entregas excesivas de medicamentos. No tuvo impacto en la politica ptblica de salud y su financia-
miento, generando solo el efecto de ‘saltarse la fila> a los beneficiarios en perjuicio del resto de los
colombianos. Dio cuenta del efecto regresivo de esta litigacion: los beneficiarios que tenfan mas re-
cursos para hacerlo, para contratar un abogado y litigar en perjuicio de los mas pobres y de politicas
publicas generales.

El profesor Chilton también destaca que las tutelas han tenido algunos impactos positivos, esto es,
que la judicializacién puede tener elementos rescatables para considerar. Pueden, a veces, solucionar
los problemas de los grupos desaventajados. Por ejemplo, del lado del sistema politico, pueden ser
util para identificar inercias legislativas o de politica publica. Pero también el paso desde considerar la
salud desde un beneficio social a un derecho constitucional parece forzar al gobierno a priorizar esta
area. Asi, el profesor Chilton nos invita a pensar los modelos de consagracion y eficacia de los derechos
sociales desde una perspectiva comparada, mirando la evidencia empirica y en algtn sentido la ‘mejor
tecnologia’ disponible en el derecho comparado para abordar esta dificil misién. Por lo demas, algu-
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nas de estas cuestiones las habiamos discutido hace algunos meses en esta misma mesa analizando un
trabajo del profesor David Landau sobre el caso colombiano.'?

Concluyo. De cara a un nuevo proceso constituyente, hoy no estd sobre la mesa cuestionar el caracter
de derecho fundamental en sentido estricto de los derechos sociales, como lo hizo la Constitucion de
1980 original. El originalismo y alguna academia perdi6 este debate; lo perdié en el mundo. Pero si
necesitamos flexibilidad y racionalidad para mirar otros modelos, por ejemplo, los de directivas y obje-
tivos sociales y, sobre todo, racionalizar al maximo el uso de la justiciabilidad directa. Asi, a diferencia
de la propuesta de la Convencion, parece sensato alejarnos del modelo de Colombia, del paradigma del
constitucionalismo latinoamericano, del constitucionalismo transformador. Y hacerlo por ineficaz, por
ineficiente, pero especialmente por inequitativo. Trabajos como los del profesor Chilton nos entregan
evidencia y aprendizajes valiosos de cara a nuestros desafios futuros en materia de consagracion y exi-
gibilidad de derechos sociales: un ambito en la que la actual constitucién y nuestro constitucionalismo
esta en deuda, pero que, requiere de dosis mayores de rigor técnico, racionalidad y reflexividad a la
hora de afrontarlo.
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