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· INTRODUCCIÓN
Chile vive un momento de esperanza y de potencial transformación que 

le pone en el foco de atención mundial. Chile tiene la oportunidad histórica 
de tomarse los derechos socioeconómicos y medioambientales en serio en 
un proceso político participativo que no deje a nadie atrás.

A pesar de que la Constitución de 1980 le dio una mínima importancia 
a los derechos socioeconómicos y medioambientales, la interpretación de 
las obligaciones y estándares internacionales asumidos por el país, tanto en 
su texto constitucional como en tratados de derechos humanos vigentes, 
ha ido fijando el contenido normativo de estas obligaciones. Asimismo, el 
derecho comparado proporciona valiosos ejemplos sobre la forma en que 
estos derechos podrían articularse en la práctica política y jurídica de Chile. 

A nivel global, existe una correlación entre los niveles de desigualdad y 
los de protección de derechos socioeconómicos y medioambientales. Como 
criterio general, a menor protección de estos derechos, mayor tiende a ser 
la desigualdad, y viceversa.1  A pesar del crecimiento económico, no es ca-
sualidad que Chile cuente con una de las tasas más altas de desigualdad de 
la OCDE, tanto en cuanto a la distribución de ingresos como de la riqueza.2 

Desde hace décadas, las demandadas ciudadanas en el país se han cen-
trado en el acceso a estos derechos, incluyendo educación, salud, protec-
ción social y vivienda. El imperativo de garantizar estos derechos se hizo 
evidente en el llamado “estallido social” de octubre 2019 y se vio agudizado 
por el impacto desastroso de la pandemia en las clases medias y bajas. 

Ya en 2015, el Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales de 
Naciones Unidas recomendaba a las autoridades chilenas que garantizaran 
“el reconocimiento integral y la protección jurídica necesaria de los dere-
chos económicos, sociales y culturales en (un) nuevo texto constitucional, 
asegurando que el proceso de reforma constitucional… se realice de una 
forma transparente y participativa”.

Ese es precisamente el reto al que se enfrenta Chile en este proceso 
constitucional iniciado a finales de 2019. Se trata de un proceso histórico, 
tanto por sus orígenes, como resultado de demandas sociales, como por su 
inclusividad, ya que reconoce el voto paritario y reserva escaños para pue-
blos indígenas en la elección de quienes redactarán la nueva Constitución. 

A mediados de 2020, la Iniciativa Global por los Derechos Económicos, 
Sociales y Culturales (GI-ESCR), la Universidad de Concepción, en Chile, y el 
Centro de Derechos Humanos de la Universidad de Essex, en el Reino Unido, 

 1   Fukuda-Parr, S., Lawson-Remer, T. y Randolph, S. (2015) Fulfilling Social and 
Economic Rights. Oxford University Press, Capítulo 7.
 2    OECD Data (sin fecha) Income inequality. Disponible en: https://data.oecd.
org/inequality/income-inequality.htm (Consulta: 3 agosto 2021). OECD (2019) 
Society at a Glance 2019: OECD Social Indicators. OECD Publishing, pp. 98-99.
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se reunieron para coordinar conjuntamente este proyecto con el ánimo de 
proporcionar información y rigor en este momento de ilusión y responsabi-
lidad cívica.

Tiene ante usted una colección de más de treinta capítulos redactados 
por una cincuentena de autores, aproximadamente la mitad de ellos, chi-
lenos y chilenas, y la otra mitad provenientes de un variado número de 
países, incluyendo Argentina, Brasil, Colombia, Escocia, Estados Unidos, 
Inglaterra, Irlanda y Sudáfrica.

Es esta una mirada internacional y comparada a modelos de recono-
cimiento constitucional de los derechos socioeconómicos y medioam-
bientales. Las más de treinta contribuciones incluyen estudios jurídicos 
y multidisciplinares sobre principios teóricos, el rol de la judicatura y de 
otros organismos de rendición de cuentas, el contenido de los derechos 
(seguridad social, trabajo, salud, vivienda, educación, agua y saneamiento, 
y medioambiente), grupos de especial protección (pueblos indígenas, per-
sonas con discapacidad, mujeres, niños y niñas, y adultos mayores), y lec-
ciones derivadas de otros procesos constituyentes. Además de aprendizajes 
sobre distintos modelos teóricos y prácticos, este libro presenta un análisis 
plural sobre la posible articulación de los derechos socioeconómicos y 
medioambientales en el marco jurídico chileno.

La ciudadanía de Chile está llamada a desarrollar un nuevo marco cons-
titucional que contribuya a hacer realidad todos los derechos para todas las 
personas. El reto va más allá de la mera articulación de instituciones y de la 
formulación técnica de los derechos. Esta es una oportunidad para repensar 
el tipo de país y el futuro que se merece la ciudadanía. Confiamos en que 
esta colección de ensayos contribuirá a la consecución de un debate crítico 
bien informado.

Septiembre, 2021

Dra. Magdalena Sepúlveda Carmona
Directora ejecutiva de la Iniciativa Global 

por los Derechos Económicos, Sociales y Culturales (GI-ESCR).

Dra. Verónica Delgado Schneider
Directora del Programa Derecho, Ambiente y

 Cambio Climático, Universidad de Concepción.

Dr. Koldo Casla Salazar
Director de la Clínica de Derechos Humanos 

de la Universidad de Essex, Reino Unido.
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1·  artículo  ·

Diez puntos 
sobre el cambio 

constitucional 
en Chile

Roberto Gargarella 
DOI: 10.53110/GGHH4058

A. Introducción: Quisiera presentar a continuación algunas 
reflexiones teóricas, surgidas a partir de interrogantes que nos plantea 
el constitucionalismo chileno de este tiempo, y que nos llevan a pensar 
sobre problemas que lo incluyen y lo trascienden. Propondré entonces 
algunas consideraciones, relacionadas con cuatro “grandes temas” teó-
ricos en el área, que examinaré de manera “situada”, tomando como 
caso de estudio el cambio constitucional que enfrenta Chile. Los temas 
incluirán cuestiones como las siguientes: las relaciones entre el cons-
titucionalismo y la democracia; los procedimientos del cambio consti-
tucional; la “sustancia” o contenido del cambio; y el ideal democrático 
que anima o merece animar tales cambios. En el tratamiento de tales 
cuestiones, aparecerán diez puntos principales (la validez de las normas 
de facto; el valor democrático de los plebiscitos; el resguardo de los de-
rechos; etc.), sobre los que me interesará llamar la atención conforme 
a lo que es el espíritu de este escrito: presentar sólo algunas primeras 
notas y varios apuntes exploratorios relacionados con los temas que -en 
estas horas de crisis democrática y cambio constitucional- requieren de 
nuestro estudio más profundo.
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B.

Constitucionalismo 
y democracia

3   Atria, 2013.
4   Nino, 1985.

1. La validez de las normas de facto

Cuando examinamos las relaciones entre el constitucionalismo y la de-
mocracia en Chile, un primer tema que inmediatamente exige nuestra re-
flexión se refiere a la validez de las normas de facto. Existe una enorme dis-
cusión teórica en torno al tema, que también -necesariamente- ha llegado 
a Chile, sobre todo a la luz de la Constitución de 1980, promovida por el 
dictador Augusto Pinochet y aprobada a través de una consulta que muchos 
expertos consideraron fraudulenta. ¿Tiene la democracia chilena las “manos 
atadas” por esa (así llamada) “Constitución tramposa”? ¿Puede entenderse 
que la Constitución de Pinochet sigue constriñendo las posibilidades de ac-
ción de las nuevas generaciones? En los hechos, la discusión sobre el peso 
y valor de las normas de facto reapareció en tiempos recientes, en Chile, 
cuando se comenzó a hablar de la necesidad de un profundo cambio cons-
titucional. Así, por ejemplo, cuando el ex Presidente Ricardo Lagos habló 
de una “nueva Constitución” aludiendo a la necesidad de “comenzar con 
una hoja en blanco,” o el constitucionalista FERNANDO ATRIA se refirió a la 
importancia de “partir de cero” en materia constitucional.3  En principio, 
ellos hablan de este “nuevo comienzo” (desde “cero” o desde una “hoja en 
blanco”) para separarse de lo que fueran otros cambios constitucionales an-
teriores (i.e., la reforma de 2005) y para decir -como afirma explícitamente 
ATRIA- que lo que ahora se requiere es una “nueva constitución” y no una 
mera “reforma constitucional.”

Entiendo lo que ellos sugieren, y estoy de acuerdo con lo dicho, pero creo 
que el problema es mucho más radical, y debe ser tratado radicalmente, 
de ese modo. Pienso, en línea con el análisis que hiciera en su momento, 
y para la Argentina, CARLOS NINO, que las únicas normas válidas, prima 
facie, son las que surgen de procedimientos democráticos elementales, 
mientras que las normas de facto, en principio, no gozan de una presun-
ción de validez.4  La preservación de las normas de facto puede justificarse 
por razones de “paz social y seguridad” (por ejemplo, porque generaríamos 
un caos innecesario si declarásemos inválidos todos los matrimonios o los 
alquileres o contratos firmados durante la vigencia de esas normas), pero 
no porque esas normas tengan un valor intrínseco. De allí que la “prisión” 
que vino a establecer la Constitución de 1980 no debiera considerarse tal: 
la democracia no debe sentirse constreñida por el “atenazamiento” que le 
haya querido imponer una dictadura (un punto al que quiero referirme en 
el próximo acápite). Resulta sorprendente, en tal sentido, el acuerdo que 
parece haber en buena parte de la clase política y en parte de la comunidad 
jurídica chilena, en torno a lo contrario: la validez prima facie de las normas 
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Pocas veces, en la historia del 
constitucionalismo, nos encon-
tramos con un reconocimiento 
tan abierto y descarnado 
acerca de lo que aparece como 
la peor cara que una Constitu-
ción puede ofrecernos: la Cons-
titución como “cárcel”, como 
forma de aprisionar a la demo-
cracia, y no como manera de 
organizarla, hacerla posible, o 
realizarla.

 5   Guzmán, 1979.

de facto. Esa validez prima facie es una propiedad exclusiva de las normas 
que emergen de un proceso de discusión democrático. En definitiva: se 
puede y debe pensar acerca de qué forma definir las nuevas normas que 
organicen la vida en común, y de cómo llegar a ellas, pero no desde la idea 
de que se tratade un laberinto de difícil salida, y en el que la democracia 
aparece atrapada, como si hubiese un efectivo valor normativo en la legis-
lación de la dictadura.

2. El constitucionalismo como “prisión” de la democracia:  
Jaime Guzmán

En 1979, y poco antes de la aprobación de la Constitución pinochetista, 
su principal ideólogo, Jaime Guzmán, declaró que “La Constitución 
debe procurar que si llegan a gobernar los adversarios, se 
vean constreñidos a seguir una acción no tan distinta a la 
que uno mismo anhelaría, porque (…) el margen de alter-
nativas que la cancha les imponga a quienes juegan 
en ella, sea lo suficientemente reducido como para 
hacer extremadamente difícil lo contrario”.5 Pocas 
veces, en la historia del constitucionalismo, nos en-
contramos con un reconocimiento tan abierto y des-
carnado acerca de lo que aparece como la peor cara 
que una Constitución puede ofrecernos: la Consti-
tución como “cárcel”, como forma de aprisionar a 
la democracia, y no como manera de organizarla, 
hacerla posible, o realizarla. Guzmán, como tantos, 
confundió la “validez” de una norma -su justifica-
ción pública- con su “vigencia”, es decir, con su efec-
tividad o estabilidad, que pudo deberse, como en el 
caso de Chile y la Constitución de 1980, primero al 
miedo y a las armas, y luego a la dificultad de mo-
dificar la misma. Y lo cierto es que, en la actualidad, no hay ninguna razón 
filosófica -ninguna buena justificación, para que las generaciones actuales 
se sientan aprisionadas por la Constitución de la dictadura. Los “enclaves 
autoritarios” que legó el pinochetismo no debieron considerarse tales, y 
los pocos que siguen operando en la actualidad (por ejemplo, a través de 
vetos minoritarios/quórums agravados) no debieran considerarse como li-
mitativos: es la regla de los iguales -la democracia- la que ha de gobernar 
y prevalecer, y no (no lo es, no puede serlo, no debe serlo, no hay ninguna 
buena razón para pensar que lo sea) la voluntad remanente de la dictadura.
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3. Sobre los plebiscitos de aprobación constitucional

La Constitución chilena de 1925 (la que fuera reemplazada, durante la 
dictadura pinochetista, por la de 1980) había nacido para “reparar” muchos 
de los problemas que eran propios de la pionera y autoritaria Constitución 
de 1833 (una de las más estables en la historia del constitucionalismo lati-
noamericano).6  Para lograr su cometido, la Constitución de 1925 fue some-
tida a un plebiscito (en agosto de 1925), celebrado pocas semanas después 
de que el proyecto de Constitución fuera concluido (en julio de ese año). 
El antecedente es interesante para subrayar algunas cuestiones. En primer 
lugar, la forma de redacción de ese documento constitucional resultó muy 
elitista: el mismo fue escrito a través de Comisiones designadas siempre 

por el Presidente Arturo Alessandri (es 
decir, no se trató de Comisiones electas 
democráticamente). En segundo lugar, 

el plebiscito posterior (y, como 
suele ocurrir con las consultas po-
pulares, según veremos), apenas 
tuvo lugar para incluir algún 
matiz en relación con el tipo de 
preguntas cruciales que se pre-
sentaban frente a la ciudadanía.7

Mi opinión es que los de-
mócratas que entendemos a la 
democracia como una “conver-
sación entre iguales” tenemos 
razones para resistir (al menos, 
en principio, y dada su forma ha-

bitual y esperada) estos plebiscitos ratificatorios, aún cuando celebremos 
el gesto o “disposición democrática” que tales consultas populares, en su 
mejor expresión, nos ofrecen. Ello así, porque este tipo de plebiscitos cons-
titucionales (tal como suele ocurrir con los plebiscitos sobre textos amplios 
y complejos, como el Acuerdo de Paz en Colombia o la consulta del Brexit), 
tienden a someter a la población a una inaceptable “extorsión democrática”. 
Ilustro aquello en lo que estoy pensando con un ejemplo que se ha con-

6  Ruiz-Tagle, 2016.
7   El artículo 2° del decreto-ley 462, firmado por Alessandri, dispuso que cada 
elector recibiría tres cédulas: roja, azul y blanca. La primera decía: “Acepto el 
proyecto de Constitución presentado por el Presidente de la República sin mo-
dificación”; la segunda, “Acepto el proyecto de constitución, pero con régimen 
parlamentario y la consiguiente facultad de censurar Ministerios y postergar 
la discusión y despacho de la ley de presupuestos y recursos del Estado” y la 
tercera, “Rechazo de todo el proyecto”.

Mi opinión es que los demó-
cratas que entendemos a la 
democracia como una “conver-
sación entre iguales” tenemos 
razones para resistir (al menos, 
en principio, y dada su forma 
habitual y esperada) estos 
plebiscitos ratificatorios, aún 
cuando celebremos el gesto o 
“disposición democrática” que 
tales consultas populares, en su 
mejor expresión, nos ofrecen.

C.

Procedimientos
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vertido en un caso bastante típico en la región (un ejemplo que sobre-sim-
plifica una situación que suele ser mucho más grave y forzada). En 2004, 
en Bolivia, se sometió a la consideración popular una Constitución de 411 
artículos que incluía, entre muchas otras, una cláusula favorable a la reelec-
ción presidencial, y varias normas relacionadas con los derechos sociales y 
multiculturales de los grupos más marginados. Un votante promedio, bien 
informado o sin mayor información sobre la Constitución, podía rechazar 
enfáticamente lo primero (la reelección), pero ansiar sin hesitaciones lo se-
gundo (los nuevos derechos). Sin embargo, la consulta popular sólo le per-
mitía aprobar el “paquete cerrado y completo”: todo o nada. De este modo, 
y para aprobar aquello que más ansiaba, ese votante quedaba “extorsio-
nado” a aceptar lo que más rechazaba. Mucho peor: luego del plebiscito, la 
reelección que ese votante hubiera querido repudiar sería aplaudida y pre-
sentada por las autoridades de turno como un simple producto del clamor 
de la “soberanía del pueblo” (adviértase que aquí realizamos este ejercicio 
teniendo en cuenta sólo 2 de esos cientos de artículos plebiscitados como 
“paquete cerrado”).

4. El procedimiento de creación constitucional y el “reloj de arena

Existe un debate importante acerca del camino procedimental apro-
piado que debe adoptar la creación constitucional en el contexto de una 
sociedad democrática. El especialista JON ELSTER 8  ha ilustrado lo que 
considera la forma ideal de diseño, con la imagen de un “reloj de arena”: 
amplio e inclusivo por abajo (i.e., un plebiscito inicial para ver si la sociedad 
apoya el cambio constitucional); estrecho en el medio (i.e., la escritura de 
la Constitución a cargo de una comisión de expertos); y amplio otra vez por 
arriba (i.e., el cierre del proceso a través de un nuevo plebiscito ratifica-
torio). La modalidad que parece haber ganado peso, en Chile, es una que 
está en línea con la sugerida por ELSTER, que en parte corrige y en parte 
mejora el proceso de redacción que culminara con la Constitución de 1925 
(i.e., a través del plebiscito inicial, y no sólo final, que se propone ahora; o a 
través de una comisión redactora más legítima y democrática, es decir, ya 
no -como en 1925- como producto exclusivo de la voluntad presidencial).

Otra vez, sin embargo, las razones que teníamos para resistir los pleb-
citos constitucionales son las que tenemos para encender una luz de alarma 
sobre las formas “cerradas” de la redacción constitucional, que luego pre-
tenden “abrirse” (en un sí o un no) a la consideración popular. Las obje-
ciones surgen “naturalmente”, tanto si partimos de la idea de democracia 
como “conversación entre iguales,” como si retomamos lo dicho por Nino 
en torno a la “validez” del derecho. El hecho es: las normas deben resultar 

8  Elster y Gargarella, 2018.
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de una discusión inclusiva, no por una cuestión antojadiza sino porque, en 
sociedades multiculturales, marcadas (como diría JOHN RAWLS9 ) por el 
“hecho del pluralismo” y (como diría JEREMY WALDRON10 ) por el “hecho 
del desacuerdo”. Necesitamos que nuestros arreglos institucionales más 
básicos queden informados por las necesidades, demandas, y puntos de 
vista de toda la sociedad. Cualquier comisión -pequeña y/o cerrada; de 
técnicos o expertos; de especialistas o de políticos- tiende a fracasar en su 
propósito de reconocer la diversidad y razonabilidad de los reclamos exis-
tentes, por más bien intencionados y lúcidos que sean sus miembros. Fi-
nalmente, este tipo de dificultades “epistémicas” son las que explican las 
históricas dificultades que han mostrado los Parlamentos compuestos sólo 
por hombres (aún empáticos) para lidiar con los derechos de las mujeres; o 
los Congresos sin representantes de los grupos indígenas, para dar cuenta 
de las necesidades de los derechos de tales grupos (y de allí, por tanto, la 
sabiduría del Convenio 169 de la OIT, al exigir la “consulta previa” y directa a 
los grupos indígenas, cuando se discuten normas que afectan directamente 
sus intereses).

5. Derechos: una carta de derechos “espartana” y conservadora

Toda Constitución moderna aparece dividida en dos grandes secciones: 
la “declaración de derechos” (o “parte dogmática”), y la “organización del 
poder” (o “parte orgánica”). Sobre la declaración de derechos presente en 
la Constitución de 1980 merecen decirse varias cosas. En primer lugar, ella 
destaca por incluir una de las cartas de derechos más “espartanas” de entre 
las existentes, en una región que se caracteriza por su constitucionalismo 
“generoso” y “barroco”, en relación con los derechos que reconoce. En se-
gundo lugar, ella resulta notable, también, por su carácter poco remozado o 
“antiguo”: la Constitución de 1980 insiste con una declaración de derechos 
de un estilo que fuera muy propio del siglo XVIII o mediados del XIX. Insiste, 
esto es, con una “carta” que mira con distancia y recelo la larga lista de de-
rechos sociales, económicos, culturales, y derechos humanos que América 
Latina adoptó, pioneramente en la historia del constitucionalismo mundial 
(desde la Constitución de 1917 en México), y que sigue exhibiendo hoy como 

9     Rawls, 1991.
10   Waldron, 1999.

Necesitamos que nuestros arreglos 
institucionales más básicos queden 
informados por las necesidades, de-
mandas, y puntos de vista de toda 
la sociedad. 

D.

Contenido o 
“sustancia”
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uno de sus principales orgullos. De modo similar, la actual Constitución de 
Chile resalta tanto por la virtual ausencia de herramientas participativas 
(herramientas que ya no son excepcionales, sino la regla común, dentro del 
constitucionalismo regional), como por la negación del carácter multicul-
tural del país (como si le avergonzara reconocer los componentes indígenas 
y plurinacionales que distinguen y dan riqueza al país). En tercer lugar, la 
declaración de derechos de la Constitución de Chile llama la atención por 
su carácter deficitario y conservador. En efecto, la Constitución chilena 
asombra por las trabas que establece a la negociación sindical (por ramas 
de actividad); la prohibición de la huelga de los empleados públicos; el blo-
queo a las prestaciones plenamente públicas en salud; etc. Más todavía, su 
lista de derechos enumera tales protecciones como si sus redactores se hu-
bieran visto obligados a reconocer intereses fundamentales que el pueblo 
no merece, por lo cual la Constitución rodea a lista de derechos con restric-
ciones y negativas que pocas constituciones exhiben (un ejemplo: en unos 
20 casos, la Constitución usa la idea de “conductas terroristas” para justi-
ficar la limitación de derechos).

6. Organización del poder

Dicho todo lo anterior, llegamos al “núcleo duro” de la Constitución, a 
la organización del poder (a la que en trabajos anteriores me he referido 
como la “sala de máquinas” de la Constitución 11 ). En todos mis escritos 
sobre la materia, me interesó señalar que el gran problema del constitucio-
nalismo latinoamericano, al menos desde comienzos del siglo XX, ha sido el 
de promover reformas significativas en el área de los derechos (incluyendo 
las largas listas de derechos sociales y económicos, que siguen ausentes en 
el constitucionalismo chileno), sin modificar de manera acorde la organiza-
ción del poder (o, para seguir con la vieja metáfora, “manteniendo cerrada 
la puerta de la sala de máquinas de la Constitución”). De ese modo, el cons-
titucionalismo latinoamericano comenzó a virar, desde comienzos del siglo 
XX, hacia un “constitucionalismo con dos almas”: una, la relacionada con los 
derechos, que comenzaba a relucir nueva, moderna, de avanzada, de perfil 
social acentuado, y democrática en sus ambiciones; y la otra, relacionada 
con la organización del poder, que se preservaba con los rasgos elitistas y 
autoritarios que fueran propios del constitucionalismo latinoamericano del 
siglo XIX. Mi gran temor es que, en este tiempo de cambio constitucional 
profundo, el constitucionalismo chileno opte por “modernizarse” de la ma-
nera implausible, inatractiva, en que lo hiciera todo el constitucionalismo 
latinoamericano a comienzos del siglo XX. Más precisamente, el gran riesgo 
es que Chile opte por cometer ahora el “error” que el constitucionalismo 

11   Gargarella, 2013.
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regional cometió el siglo pasado, abrazando una innovadora modificación 
en su declaración de derechos, para mantener intocada su vieja, elitista y 
conservadora organización del poder. Por supuesto, entrecomillo la idea 
de “error” latinoamericano, porque esa supuesta equivocación se debió a 
una decisión consciente de los sectores de poder tradicionales, que prefi-
rieron “entregar derechos” como concesiones a las demandas sociales que 
recibían de parte de los grupos más postergados, como forma de preservar 
todo lo demás, relacionado con la vieja organización de la maquinaria del 
poder. Como dijera la jurista ROSALIND DIXON12,  en América Latina, al igual 
que en otras áreas del mundo , se optó entonces por pensar a los “derechos 
como sobornos”: si los grupos indígenas, o las minorías sexuales, o los estu-
diantes, protestaban en las calles, los poderosos les “ofrecían” entonces de-
rechos constitucionales, mientras preservaban inmodificados sus propios 
poderes. El riesgo que se advierte es ese: una nueva vuelta de los “derechos 
como sobornos”, mientras la “sala de máquinas” del poder se mantiene in-
cólume, cerrada como lo ha estado desde hace décadas.

La amenaza en cuestión es particularmente seria en Chile, dadas las 
condiciones de partida: el país no sólo tiene una de las declaraciones de 
derechos más regresivas de la región, sino que además preserva una orga-
nización del poder tan autoritaria como pocas.13 Ello así (y sólo para marcar 
algunos casos salientes), tanto por los modos en que concentra el poder 
en el Ejecutivo; como por la forma jerárquica y verticalista en que diseña el 
Poder Judicial (algo asombroso en términos comparativos14 ); como por el 
centralismo que mantiene; o por el insólito lugar que le sigue reservando a 
las Fuerzas Armadas (un capítulo para las Fuerzas Armadas; un capítulo para 
el Consejo de Seguridad Nacional). En dicho contexto, se impone una “mo-
dernización” de la Constitución, para que alcance el piso mínimo de dere-
chos, garantías y procedimientos democráticos, que son parte ya del acervo 
del constitucionalismo contemporáneo -un cambio que, insisto, se impone, 
dado el carácter todavía retrógrado de la organización constitucional. Sin 
embargo, Chile debe tomar este desafío que le impone su inaceptable 
“retraso”, como una oportunidad para no “modernizarse” constitucional-
mente de la manera impropia en que lo ha hecho toda la región. Chile debe 
optar por una declaración de derechos -no “barroca”, pero sí- liberal, social y 
democrática; y debe hacerlo ajustando de modo acorde a toda su organiza-
ción del poder, para convertirla en una organización, también, al servicio de 
ideales liberales, sociales y democráticos; un paso que, repito, los resabios 
del poder concentrado en América Latina han impedido.

12   Dixon, 2018.
13   Bassa et al., 2015.
14   Correa Sutil, 1993; Couso, 2004; Hilbink, 2007.



· 21

7. Democracia

En mi opinión, el tema mayor que subyace a todo cambio constitucional 
contemporáneo -el hilo que recorre y debe recorrer todo el debate cons-
titucional- es el relacionado con la democracia. Como sabemos, la rela-
ción entre constitucionalismo y democracia no es armoniosa, sino tensa: 
el constitucionalismo refiere en primer lugar a los límites sobre el accionar 
mayoritario; mientras que la democracia se afirma en la apelación a la so-
beranía del pueblo, que reclama primacía. El devenir político puede ayudar 
a “aceitar” y facilitar los vínculos entre constitucionalismo y democracia, o 
puede obstaculizar o enturbiar tales relaciones. Por ejemplo: en la decla-
ración que citábamos al comienzo de este escrito -una declaración enun-
ciada por Jaime Guzmán- encontrábamos un ejemplo extremo de cómo 
ciertas apelaciones al constitucionalismo (a los límites sobre el accionar 
mayoritario) podían servir como excusa para “ahogar” a la democracia.

Ahora bien, aunque es cierto que el constitucionalismo pinochetista (en 
parte todavía presente en la Constitución del 80), se propuso maniatar o 
sofocar a la democracia -y en tal sentido fue un ejemplo desmesurado de 
lo que el constitucionalismo no debe hacer- la realidad nos dice que, más 
allá de Chile, y de manera común, el constitucionalismo tendió a imponer 
a través de sus reglas, limitaciones demasiado exigentes y no siempre jus-
tificadas sobre la democracia. En buena medida, podría decirse, el consti-
tucionalismo nació y se impuso, desde finales del siglo XVIII, a través de un 
principio de “desconfianza democrática”. Así, el profesor brasileño, y do-
cente en Harvard, ROBERTO MANGABEIRA UNGER,15 se ha referido al tema 
hablando de (lo que denominó) “el pequeño secreto sucio” del derecho con-
temporáneo: la “disconformidad con la democracia”. Según UNGER, dicha 
“disconformidad” ha quedado traducida, institucionalmente, en un “sinnú-
mero de instituciones” destinadas a socavar el peso de la regla mayoritaria 
(i.e., el control judicial; el Senado; el presidencialismo concentrado y uniper-
sonal; las elecciones indirectas; los mandatos largos; la ausencia de meca-
nismos más directos y populares de control sobre los representantes; etc.).

D.

Democracia

15   Unger, 1996.
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8. Sociología política

Según entiendo, esa fricción que se ha ido profundizando entre el consti-
tucionalismo y la democracia, y que hoy genera una relación muy tensa entre 
ambos ideales, reconoce dos fuentes principales (más allá de algunos “ex-
cesos brutales”, como los representados por el pinochetismo de Guzmán). 
La primera de tales fuentes tiene que ver con un cambio en lo que llamaría 
la “sociología política” del constitucionalismo: las Constituciones “funda-
cionales” -que en buena medida moldearon las nuestras- fueron diseñadas 
pensando en sociedades muy particulares, que ya no son las nuestras . Más 
precisamente, el constitucionalismo nació pensando en sociedades relati-
vamente pequeñas, divididas en pocos grupos, internamente homogéneos 
y compuestos por personas fundamentalmente movidas por el autointerés 

(i.e., mayorías y minorías; pobres y ricos; 
deudores y acreedores; no-propietarios 
y propietarios). De allí que se pensara 
que, con la incorporación de algunos 

pocos actores al escenario insti-
tucional (algunos representantes 
del grupo de los propietarios; al-
gunos representantes del grupo 
de los no-propietarios; etc.), toda 
la sociedad podía quedar repre-
sentada. Dicho esquema “estalló 
en el aire”, en estos tiempos ca-
racterizados por la presencia 
de sociedades muy numerosas, 
multiculturales, divididas en in-
finidad de grupos, internamente 
heterogéneos, y compuestas 
por personas que, a la vez, son 
-cada una de ellas- “muchas per-
sonas” diferentes (hoy ya nadie 
se siente identificado con su 
“mero” carácter de “obrero,” o 
“gay”, o “vegetariano”, o “izquier-

dista”: cada uno es muchas cosas al mismo tiempo, y se identifica con todos 
esos rasgos diversos a la vez). De allí que, en buena medida, el viejo diseño 
institucional ya no sirva para albergar y dar cuenta de la infinita variedad 
propia de nuestras sociedades culturalmente plurales: el “viejo traje consti-
tucional” quedó demasiado chico. Por ello, insistir con la recomposición de 
ese “viejo traje” nos lleva a un callejón sin salida: no hay vuelta atrás posible, 
capaz de reparar aquel diseño tan imperfecto, tan propio de otro tiempo. 

Dicho esquema “estalló en el 
aire”, en estos tiempos carac-
terizados por la presencia de 
sociedades muy numerosas, 
multiculturales, divididas en in-
finidad de grupos, internamente 
heterogéneos, y compuestas 
por personas que, a la vez, son 
-cada una de ellas- “muchas 
personas” diferentes (hoy ya 
nadie se siente identificado con 
su “mero” carácter de “obrero,” 
o “gay”, o “vegetariano”, o “iz-
quierdista”: cada uno es mu-
chas cosas al mismo tiempo, 
y se identifica con todos esos 
rasgos diversos a la vez). 
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9. Filosofía pública

El otro cambio radical -el más importante- entre el ayer y el hoy, tiene que 
ver con la renovación de ideas y supuestos que se ha dado con el correr de 
los años, tal como sugiriera más arriba. En efecto, nuestras Constituciones 
nacieron (algunas más -como la chilena- otras menos -como las primeras 
constituciones revolucionarias francesas-) muy marcadas por un “principio 
de desconfianza” que fue imponiéndose en las latitudes más diversas, hasta 
aparecer como rasgo distintivo del constitucionalismo moderno (la idea de 
la “disconformidad democrática” de la que hablaba UNGER). Un problema 
al respecto, que ya sugiriera, es que dicha “desconfianza democrática” no 
quedó como mera retórica de otro tiempo, sino que resultó plasmada en 
todo un esquema de instituciones (“contra-mayoritarias”) que pasaron a 
convertirse en marca de identidad del constitucionalismo, de ayer y hasta 
hoy. El problema mayor, desde entonces, es que ese ideario original de raíz 
elitista, y plasmado en un esquema institucional todavía vigente, opera hoy 
en el marco de un contexto por completo diferente, en términos de nuestro 
modo de pensar compartido -en términos de lo que MICHAEL SANDEL16  de-
nominara nuestra “filosofía pública”. Hoy, para bien o mal, nos guste o no, lo 
compartamos o no, tiende a primar un sentir extendido de “empoderamiento 
democrático”: nos asumimos dueños de nuestro propio destino, y como 
tales, nos consideramos impropia e injustificadamente limitados en nues-
tras demandas y decisiones, por un procedimiento legal, y por un cuerpo de 
representantes, que consideramos indispuesto a tomarnos en serio -indis-
puesto a considerar y seguir la dirección política que nosotros proponemos-. 
Aquí reside, entiendo yo, el quiebre mayor: el sistema institucional aparece 
preparado para “resistir” nuestras demandas, y poco sensible frente a ellas 
–poco capacitado para recuperar y procesar nuestros reclamos–. Este punto 
es el que parece explicar los “estallidos democráticos” que hoy advertimos 
en todo el mundo: desde la “primavera árabe” a los “chalecos amarillos”; 
de los “pingüinos” chilenos a los “caceroleros” colombianos o argentinos: 
recorre al mundo un sentido compartido de disconformidad con los sec-
tores de poder en general, y con la clase política en particular. Se trata de 
un “enojo” o “incomodidad” profunda, que “estalla” ante la incapacidad 
del tejido institucional para receptar o entender siquiera la importancia, 
el sentido, la extensión o la profundidad de tales reclamos democráticos.

16   Sandel, 2005.
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10. Constitucionalismo democrático en Chile

A la luz de lo dicho, Chile encuentra una buena oportunidad para ade-
lantarse al constitucionalismo regional, y plasmar, en su Constitución, el 
tipo de cambios que el resto de los países latinoamericanos se demora en 

plasmar. Tales cambios exigen reconocer que en una 
sociedad de iguales, cada individuo debe ser capaz 
de vivir su vida como quiere, y cada sociedad debe 
tener la posibilidad de organizar su vida futura del 
modo en que considere más apropiado. Y esto úl-
timo no se logra ni reparando el dañado sistema de 
“frenos y controles” propio del constitucionalismo; ni 
agregando nuevos derechos; ni concediendo nuevos 
plebiscitos; ni copiando del derecho comparado al-
guna institución saliente (i.e., “defensor del pueblo”, 
“ombudsman”; etc.). No se trata, en definitiva, de 
resucitar instituciones “muertas”.17  Entiéndase: 
todos los cambios citados pueden ser deseables, 
justos y necesarios. Pero repito: tales cambios en el 
constitucionalismo no resuelven nuestro problema 
mayor, que es democrático. Lo que necesitamos es 
reconstruir la maquinaria democrática para permitir 
que aquel viejo esquema, que fuera exitoso en algún 
momento (i.e., un esquema de “frenos y balances” 

destinado a canalizar institucionalmente la guerra civil), se transforme en 
otro, orientado en una dirección diferente (no ya la de evitar la guerra, sino), 
la de favorecer por fin el diálogo inclusivo, entre iguales.

La oportunidad es excelente, por la avidez del cambio que existe; por 
el reconocimiento de la necesidad de cambiar la Constitución; por los ni-
veles de “empoderamiento democrático” que se advierten; por la ansiedad 
participativa que muestra la ciudadanía; por el excepcional compromiso 
constitucional que esa ciudadanía ya demostró en años anteriores (desde 
el “marca tu voto,” a los cabildos constitucionales con más de 200.000 par-
tícipes); por el vigor y dignidad notables que han demostrado los movi-
mientos sociales, y las movilizaciones de ciudadanos autoconvocados. Está 
la necesidad, está la oportunidad, está la capacidad, está la disposición 
ciudadana.

Mi temor es que, a pesar de todo, los sectores dominantes vuelvan a im-
ponerse, y la vieja dirigencia vuelva a intentar (ante todo) auto-preservarse. 
Mi temor es que, en un nuevo ejercicio de ceguera política (…), los sectores 
conservadores tradicionales vuelvan a hacer un intento de salirse con la 
suya, apostando a la desmovilización; procurando engañar a una sociedad 

17   Atria, 2016.
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a la que ya no se engaña (a través de las luces de colores de los nuevos dere-
chos y las nuevas instituciones); actuando otra vez con el nivel de alienación 
política y desconexión social que han demostrado sus principales dirigentes 
en las semanas pasadas; como si todo esto se tratara de una cosa de niños, 
una aventura adolescente, un capricho social pasajero. 

Las señales al respecto no son buenas, y se advierten en cada paso de 
los dados por el poder constituido, en estos tiempos recientes: la dilación 
del proceso constitucional hasta abril o mayo, buscando la desmovilización 
ciudadana; los innecesarios quórums autoimpuestos (de dos tercios), adop-
tados bajo la excusa del consenso (un piso tan alto que va a dificultar, antes 
que facilitar, los acuerdos deseados, y que va a ofrecer una herramienta de 
extorsión habitual a los sectores más conversadores, por más de que hoy 
se opere sobre una “hoja en blanco”); en el “plebiscito de entrada” y en el 
de “salida”, a los que se pretende asignar -tramposamente- el carácter de 
“magia” democrática (quiero decir, el poder de transformar en democrático 
un proceso que no lo es; y cuando, por las razones que vimos, tales ple-
biscitos tienden a constituirse en enemigos -antes que en aliados- de los 
demócratas); en la nueva apuesta por procedimientos elitistas de redacción 
constitucional (visible también, y no sólo, en el peso de las comisiones téc-
nicas y políticas); en el desaliento o la falta de aliento a los procesos de in-
tervención directa de la ciudadanía (procesos de participación directa como 
la que pudieron distinguir a los recientes cabildos chilenos;18 y como los que 
caracterizaron a los mejores procesos de creación constitucional de nuestro 
tiempo. Quiero decir, procesos como los desarrollados en Canadá; Islandia; 
o Irlanda, con puros representantes ciudadanos directos, sin la presencia en 
algunos casos de partidos políticos, y con la selección realizada a través de 
mecanismos de “lotería”); en la sobre-abundancia de propuestas de cambio 
cosméticas o irrelevantes (otra vez: las “luces de colores” de derechos que 
se cambian, sin cambios en la organización del poder); o en los cambios 
“gatopardistas” que se ofrecen, para la organización del poder, orientados a 
“cambiar algo para que todo siga como estaba”.

Quiero decir -y con esto concluyo- la sociedad civil chilena muestra una 
lucidez y un compromiso constitucional excepcionales, en este momento. 
Sin embargo, ello se da en un contexto político e institucional agobiante, ca-
racterizado por una dirigencia político-económica regresiva, conservadora, 
indispuesta a cambiar y que -esto es lo peor de todo- ni siquiera advierte 
la naturaleza y dimensión de la crisis que enfrenta. Espero que, contra lo 
que dice la historia, y contra las “tenazas” impuestas por las viejas reglas 
(el “viejo traje constitucional”), la ciudadanía se mantenga de pie y firme, 
como lo está hoy, y logre que se tomen en serio sus decentes, sensatos, ra-
zonables y a la vez radicales, reclamos democráticos.

18   Ver al respecto, y por ejemplo: Heiss, Verdugo, Contesse y Muñoz, 2018; 
Salgado y Lovera, 2015.
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2·  artículo  ·

Los cómplices de ayer, 
los beneficiarios de hoy 

El nudo de la 
desigualdad impuesta 

por la dictadura

Juan Pablo Bohoslavsky,  

Karinna Fernández  y Sebastián Smart19 

DOI: 10.53110/VFIC9767

A. Introducción: El golpe militar de 1973, la consolidación del 
gobierno dictatorial y las atrocidades que éste cometió, tuvieron como 
principal propósito crear las condiciones necesarias para la implemen-
tación de políticas económicas que solo beneficiarían a una minoría y 
que, consecuentemente, serían rechazadas por gran parte de la pobla-
ción.20 La racionalidad de la dictadura fue eminentemente económica y 
de reconfiguración de las relaciones sociales y laborales. La fuerte puja 
redistributiva que comenzó en los setenta en un gran número de países, 
exacerbada por las implicaciones de la Guerra Fría en la región, se hizo 
carne en Chile.

En este texto, exploraremos el rol que tuvieron actores económicos 
cruciales –tanto nacionales como extranjeros- durante la dictadura de 
Pinochet. Analizaremos, de qué modo y por qué las políticas econó-
micas implementadas durante la dictadura reconfiguraron la fisonomía 
de la economía en el país, facilitando y profundizando los niveles de 
desigualdad que aún registra Chile, y buscaremos responder las pre-
guntas sobre por qué y de qué manera la nueva Constitución debería 

19   Lo/as autore/as agradecen por los comentarios al borrador de este 
texto a Victoria Basualdo. Las opiniones y conclusiones reflejadas en este 
artículo sólo reflejan las de sus autore/as y de ninguna manera las de las 
instituciones a las cuales están afiliado/as.
20   Ver Klein, 2008. 
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B.

Complicidad 
económica  y 
desigualdad

21   Roht-Arriaza, 2020.
22   Bueno de Mesquita, Smith, Siverson y Morrow, 2003; Wintrobe, 1998.
23   En un libro que lo/as autore/as de este capítulo editaron recientemente se 
estudia en detalle esta cuestión del rol de los actores económicos durante la 
dictadura pinochetista. Ver Bohoslavsky, Fernández y Smart, 2020.
24   Bohoslavsky y Rulli, 2020.

desatar este nudo para garantizar la rendición de cuentas, reducir los ni-
veles de desigualdad discriminatoria y asegurar la realización de los dere-
chos económicos y sociales de toda la población en Chile. La importancia 
de discutir sobre complicidad económica en Chile y su relación con las in-
justicias sociales y económicas actuales es mayúscula.21  En primer lugar, 
el país fue considerado durante muchos años el niño ejemplar de cómo el 
neoliberalismo y el autoritarismo juntos, producían algo bueno para la so-
ciedad chilena. Segundo, por la rampante corrupción durante la dictadura 
y la poco estudiada vinculación entre el saqueo sistemático del Estado du-
rante el gobierno dictatorial y los profundos déficits de los servicios esta-
tales en democracia. Tercero, porque la no consideración de la complicidad 
empresarial, así como la forma en que las políticas económicas contribu-
yeron a la exclusión social, llevaron a una visión raquítica de lo que son los 
derechos humanos, marginalizando a los derechos económicos y sociales, 
todo lo cual se materializó en la constitución de 1980 que ahora se intenta 
reformar.

Los gobiernos autoritarios padecen de un déficit estructural de legiti-
midad, con lo que su permanencia en el poder está supeditada al uso equili-
brado de dos tipos de recursos: a) asignar recursos económicos de una ma-
nera estratégica, procurando comprar lealtades y apoyo de sectores claves 
de la sociedad; y b) reprimir a la sociedad o conceder de manera oportunista 
libertades civiles y políticas a fin de minimizar las críticas.22 Tanto para com-
prar voluntades como para montar un aparato represivo eficaz se necesitan 
recursos económicos. ¿Cómo operó esta dinámica de elecciones racionales 
en la dictadura pinochetista?23 

En primer lugar, la dictadura de Pinochet obtuvo financiamiento externo 
masivo gracias a su inmediato alineamiento geopolítico internacional en la 
lucha contra el comunismo. Esto le garantizó un flujo de fondos suficiente 
y continuo 24  aún en un contexto de bajo crecimiento, alto desempleo y 
déficit fiscal.

En el plano interno, los instrumentos y canales a través de los que se asig-
naron recursos económicos de una manera estratégica, es decir, para gran-
jearse el apoyo de sectores poderosos de la sociedad chilena, incluyeron 
políticas laborales, tributarias, presupuestarias, industriales, forestales, 
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extractivas, bancarias y financieras, urbanísticas, carcelarias, previsionales, 
monetarias, de comercio exterior y privatización de empresas estatales. El 
denominador común de dichas políticas fue el beneficio económico otor-
gado a las élites de Chile y las grandes empresas nacionales y extranjeras, 
que aumentaban la desigualdad en el país, y que usualmente encontraban 
un correlato en el rol cómplice o condescendiente de esos mismos benefi-
ciarios con el régimen.25 

Claramente los militares disponían de su propia agenda ideológico-po-
lítica para acceder y mantenerse en el poder: aplastar a la izquierda, res-
tablecer el orden social, reconfigurar las relaciones laborales, despolitizar 
a la población y aumentar el gasto del sector militar y policial. Desde esta 
perspectiva, puede afirmarse que los militares instrumentalizaron a los em-
presarios para perpetuarse en el poder.

Sin embargo, una mirada más cercana a esa 
dinámica -por ejemplo, la integración de re-
presentantes de sectores empresariales como 
altos cuadros técnicos al gobierno de Pino-
chet-, nos indica que es difícil identificar 
una dirección única de las causalidades:  
¿el gobierno otorgaba beneficios econó-
micos a esos grupos empresarios para poder 
mantenerse en el poder o éstos apoyaban a 
Pinochet (ya antes el golpe) para que apli-
cara esas mismas políticas? La respuesta a 
este interrogante nos puede llevar a repensar 
quién era cómplice de quién.

La comisión de delitos económicos que 
beneficiaban tanto a militares, civiles y em-
presarios fue otra herramienta eficaz de 
asignación de recursos y compra de lealtades. Esto último se materializó, 
por ejemplo, en el apoyo político explícito al gobierno (como se evidenció 
con las cámaras empresariales) o, cuanto menos, en el silencio frente a los 
delitos de lesa humanidad que se estaban cometiendo. La complicidad de 
periodistas, medios de comunicación, think tanks y académicos también 
se explica, no sólo por los claros alineamientos políticos e ideológicos, sino 
también por los beneficios materiales que recibían.26

25   La noción de cómplices económicos sobre la cual este texto fue escrito 
excede en mucho a los casos de corrupción y enriquecimiento ilícito de los 
que dio cuenta el escándalo del banco Riggs. Se trata, tal como lo explicara la 
Comisión Internacional de Juristas en 2008, de las contribuciones que “hacen 
posible, tornan más fácil o mejoran la eficiencia” en la comisión de delitos (Co-
misión Internacional de Juristas, 2008, pp. 9 y ss.).
26   González y Undurraga, 2020.
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Sin duda, la radical y –luego del golpe- rápida transferencia de riqueza 
nacional a favor de la clase empresarial y en detrimento de la trabajadora, 
que se tradujo en un aumento brutal de la desigualdad económica y social, 
fue el resultado de la imposición de la política económica neoliberal.27 El 
descontento se contuvo con violencia estatal extrema contra los/las repre-
sentantes sindicales y con un fuerte debilitamiento del poder de negocia-
ción colectiva de los/las trabajadores/as lo cual se tradujo, obviamente, en 
un deterioro de sus condiciones laborales (incluyendo el salario). 

Claramente,
“los elevados niveles que Chile muestra hoy en tér-
minos de desigualdad tienen su origen en un contexto 
político altamente represivo y como resultado de una 
transformación radical del sistema económico. En el 
nuevo entramado institucional instaurado por la dic-
tadura, quienes tomaron decisiones de política lo hi-
cieron en un sentido que distribuía en forma regresiva 
tanto los perjuicios como los beneficios económicos 
que se derivaban de situaciones coyunturales y trans-
formaciones estructurales”. ²⁸

27   Ahumada y Solimano, 2020.
28   Rodríguez Weber, 2020.
29   Ibíd.
30   Rulli, 2020.

El crecimiento de la desigualdad no se debió al libre juego de la oferta 
y la demanda sino a fuertes políticas económicas, sociales y criminales 
(represión del movimiento sindical), entre las que resaltan la obstacu-
lización legal y la represión violenta de las demandas laborales y pro-
testas sindicales, la privatización (y mercantilización) de servicios y em-
presas claves de la economía con fuertes implicaciones sociales (como la 
salud y la educación) y un plan de  políticas monetaria, financiera y pre-
supuestaria con efectos regresivos, en particular en contextos de crisis.29 
Entre los costos sociales que generó la creciente desigualdad en Chile se 
encuentran el aumento del desempleo y la caída del salario real. A su vez, la 
merma en el gasto social coadyuvó a la desaceleración de las mejoras que 
en materia educativa y de salud habían caracterizado al período 1940-70. 
Aquellas reformas estructurales implementadas durante el pinochetismo 
explican las fuertes resistencias que aún encuentran los gobiernos demo-
cráticos y el movimiento sindical al intentar que Chile deje de figurar entre 
los países más desiguales del mundo.

El caso de las Administradoras de Fondos de Pensiones (AFP) es para-
digmático.30  La privatización del sistema previsional chileno llevado a cabo 
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en 1980 sin posibilidad alguna de diálogo social y participación político-sin-
dical de los trabajadores, benefició y fortaleció a la élite económica chilena 
vinculada a los grupos financieros internacionales que establecieron las 
AFP. El único sector de trabajadores que no fue obligado a ingresar a ese 
nuevo sistema fue el de las Fuerzas Armadas. El altísimo costo fiscal estatal 
que implicó la transición de un sistema a otro, las altas comisiones cobradas 
a los/as afiliados/as, la limitada y desigual cobertura de la población, la no-
table rentabilidad de las AFP, el tímido desarrollo del mercado de capitales 
que la reforma trajo consigo y la concentración del mercado de las AFP, 
constituyen algunos de los legados más onerosos de la dictadura y explican 
en gran medida la desigualdad económica y social actual en el país.31

 Por su parte, el modelo extractivista chileno, tal como se lo conoce hoy, 
se origina durante el pinochetismo y continúa, en esencia, hasta nuestros 
días.32  Esos actores económicos ingresaron al negocio minero con Pino-
chet y se fortalecieron a lo largo de las últimas décadas, lo cual explica la 
estrecha relación que aún hoy existe entre extractivismo, captura de insti-
tuciones estatales y apropiación concentrada de la renta en dicho sector.

La dictadura pinochetista llevó adelante un amplio e inédito proceso de 
privatización de tierras y empresas estatales, operando en un gran número 
de sectores de la economía y resultando  evidente la regresión respecto del 
periodo previo de mayor participación del Estado en la economía, pasando 
de 596 empresas estatales al inicio de la dictadura a sólo 49 en 1989.33  Entre 
1974 y 1975 se restituyeron empresas que habían sido intervenidas por el 
gobierno democrático, entre 1976 y 1981 se subastan múltiples empresas a 
cargo de CORFO. Luego, a partir de la crisis de 1982, comienza el llamado ca-
pitalismo popular, esto es, la venta de paquetes accionarios de las empresas 
estatales más importantes a fin de apalancar el mercado de capitales, la re-
privatización de los bancos y de los fondos de pensiones.

Este proceso de privatizaciones generó una enorme concentración de la 
propiedad y del ingreso, y un desfinanciamiento del Estado, todo lo cual ha 
contribuido a los actuales índices de desigualdad.34  Las privatizaciones es-
tuvieron plagadas de irregularidades, groseros conflictos de interés y actos 
de corrupción que perjudicaron al erario público y beneficiaron a grupos 
económicos concentrados cercanos al gobierno y a funcionarios públicos 
civiles y militares. La conquista violenta del aparato estatal y la consiguiente 
opacidad en el manejo de fondos públicos, la libertad de prensa cercenada 
y la inexistencia de contrapoderes del Estado hicieron posible este masivo 

31   Ibíd.
32   Smart, 2020a; Stillerman, 2021, pp. 263-289.
33   Smart, 2020b.
34   Op Cit., Ahumada y Solimano, 2020.
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En esa línea, también debemos poner atención sobre la profundidad, 
amplitud e implicaciones sociales, económicas y políticas de la erosión de 
los derechos laborales y de la actividad sindical.36  El régimen pinochetista 
impuso -en un contexto fuertemente represivo contra la clase trabajadora- 
cambios legales que atentaron permanentemente contra el derecho sin-
dical. Denominador común de estos cambios fue la erosión de los derechos 
colectivos de los trabajadores.  El llamado “Plan Laboral” de 1979 implicó 
la descentralización y debilitamiento de las negociaciones colectivas a nivel 
de empresas. Se establecieron instrumentos para garantizar que las huelgas 
no paralizaran la actividad económica, promoviendo la atomización de los 
gremios aún dentro de una misma empresa y la despolitización sindical con 
una reducción de su campo de negociación y alcance. Los pilares de esa 
reforma (anti)sindical se han mantenido prácticamente intactos hasta la 
fecha, incluso luego de la reforma de la ley 20.940 de 2016.37 

La degradación del derecho colectivo del trabajo fue acompañada por 
el socavamiento  de los derechos individuales que determinaban las con-
diciones de trabajo, flexibilización de indemnizaciones por despedido y 
jornada laboral, entre otras medidas acompañadas de la fuerte e impune 
persecución de los y las líderes/sas sindicales. La represión y esta política 
laboral resultan consistentes y complementarias con la imposición de un 
modelo económico neoliberal que implicaba la exclusión de la mayoría de 
la población y el enriquecimiento de grupos empresarios concentrados. La 
desregulación del mercado del trabajo y el debilitamiento de la actividad 
sindical reflejado en la constante baja en la tasa de sindicalización en el 
país, fueron uno de los legados más enraizados de la dictadura hacia la 
democracia.38 

La política urbanística represiva del gobierno de Pinochet para el de-
sarrollo de Santiago se basó en la expulsión, segregación y violencia como 
instrumentos para aumentar el lucro de grupos económicos concentrados 
y asegurar de manera exclusiva a las personas más acaudaladas el acceso 
a las tierras más valiosas de la ciudad.39  A través de medidas impositivas 
y políticas públicas con objetivos de control social desde la configuración 
del espacio de transformación urbanística, que fueron implementadas me-
diante la fuerza del aparato represivo estatal cuando fue necesario, el urba-
nismo represivo encontró su lugar en la fisonomía de Santiago.

El espacio inmobiliario fue entregado abiertamente al mercado, gene-
rando ingentes rentas para los desarrolladores a costa de desplazar violen-
tamente a miles de residentes pobres hacia tierras periféricas y (si tuvieron 

36   Marzi, 2020.
37   Op. Cit., Vergara y Winn, 2020.
38   Winn, 2004.
39   Op. Cit., Vergara Perucich, 2020.
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suerte) casas precarias sin acceso a servicios básicos. Todo lo cual alimentó 
aún más la segregación socio-económica de la ciudad en la que el compo-
nente horizontal, democrático y de solidaridad ha sido marginal.40

 El modelo minero nacional impuesto por la dictadura tiene aún hoy ne-
gativas implicaciones sociales, culturales y en materia de recursos naturales 
para las comunidades locales en el norte de Chile.41  La plataforma legal e 
institucional forjada durante el pinochetismo y reforzada en democracia, 
que mercantiliza ampliamente la extracción de minerales y el uso del agua, 
ha facilitado las presiones del sector minero sobre las comunidades del 
norte para poder explotar sus recursos hídricos, tanto superficiales como 
subterráneas. Cabe aludir al caso de la minera Sociedad Química y Minera 
(SQM) en el Desierto de Atacama, empresa que acumuló negocios (y poder) 
durante la dictadura pero que no mermó en democracia, y que durante mu-
chos años fuera administrada por un yerno de Pinochet. 42

También se debe mencionar la contra-reforma de la industria forestal 
llevada adelante por el gobierno de Pinochet y cómo este modelo afecta 
de manera adversa, aún en el presente, a los derechos del pueblo ma-
puche, el medioambiente y los indicadores sociales y económicos de las 
regiones involucradas.43  Las grandes empresas forestales prestaron apoyo 
a la gestación del golpe y luego a la dictadura, con la expectativa de que 
la política sectorial de Allende, orientada a la gestión estatal de los re-
cursos forestales, fuera revertida. También la industria forestal proveyó de 
funcionarios públicos de alto nivel al régimen. Todo ese 
apoyo redundó en una posterior expansión fenomenal 
de su propiedad sobre territorios de ocupación tradi-
cional del pueblo mapuche y en una generosa financia-
ción a través de subsidios y exenciones estatales.44  
 Los grandes conglomerados forestales también se 
beneficiaron al adquirir las empresas estatales pri-
vatizadas a un valor muy menor que el de mercado. 
Algunas de estas empresas se vieron involucradas 
en crímenes de represión contra trabajadores que 
se desempeñaban en ellas. Mientras la protesta 
social del pueblo mapuche frente a la persistencia 
de este modelo forestal ha ido creciendo en los úl-
timos 20 años, encontrando apoyo en organismos 
regionales e internacionales, la criminalización y 
represión contra sus miembros se ha intensificado.

40   Ibíd.
41   Olmos Herrera, 2020.
42   Ibíd.
43   Aylwin, 2020.
44   Ibíd.
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Las causas que llevaron al proceso constituyente que estamos viviendo 
son varias y probablemente todas ellas tienen algún grado de relación con 
las desigualdades anteriormente expresadas. El informe de la Alta Comi-
sionada de Derechos Humanos de las Naciones Unidas sobre la visita que 
hiciera a Chile entre octubre y noviembre de 2019,45  señala dentro de su 
contexto como causa principal del descontento social precisamente la des-
igualdad socioeconómica y los obstáculos en el disfrute de los derechos 
económicos y sociales.

En este contexto, el 18 de octubre de 2019 marcó un hito fundamental 
en la historia de los derechos humanos en Chile. Mientras los grupos eco-
nómicos, representados por la SOFOFA, insistieron en que “no vieron venir” 
este grado de movilizaciones, el gobierno decidió utilizar una fuerza estatal 
sin precedentes desde la dictadura y declarar abiertamente que estaba en 
“guerra contra un enemigo poderoso”.  Es precisamente en un contexto 
de graves y masivas violaciones de derechos humanos que se generó el 
acuerdo por la Paz Social y la Nueva Constitución del 15 de noviembre 2019, 
que situó a Chile ante un hecho histórico: por primera vez en la historia del 
país se escribirán colectiva y democráticamente las reglas en las cuales se 
desarrollará la vida democrática del país.

El acuerdo para escribir una nueva constitución se dio en un clima de 
descontento social ante las desigualdades enraizadas y de violencia perpe-
trada por agentes del Estado. Es por ello que el proceso constituyente en el 
que Chile se ha embarcado no puede separarse de las demandas sociales 
planteadas durante las masivas movilizaciones ni tampoco de la búsqueda 
de verdad, justicia y reparación en los casos de violaciones (y complici-
dades) pasadas y presentes a los derechos humanos.

Así, se requiere que quienes redacten la 
nueva constitución asuman como uno de 

sus objetivos prin-
cipales el reconoci-
miento expreso y la 
realización de los de-
rechos económicos y 
sociales. El modelo 
subsidiario imple-
mentado en la actual 

Constitución sitúa a temáticas como la salud, educación, protección social, 
agua y recursos naturales, entre otros, como bienes de mercado, con los 
conocidos efectos adversos sobre los derechos humanos. Por su parte, la 
Constitución nada dice respecto, por ejemplo, de la vivienda adecuada. De 

C.

Complicidad,  
derechos  económicos 

y  sociales,  y  la 
nueva  constitución 

45   Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas, 2021.
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esa manera, parece prioritario el reconocimiento expreso de los derechos 
económicos y sociales en la nueva constitución en línea con los estándares 
jurídicos internacionales; lo que implica, por ejemplo, reconocer la prohibi-
ción de discriminación y de regresión en materia de derechos económicos y 
sociales, la obligación de movilizar recursos para su progresiva realización y 
la interdependencia e indivisibilidad de todos los derechos humanos.

Un cambio de foco en el modelo económico, centrado en la reproduc-
ción social y los derechos humanos antes que en las ganancias de unos 
pocos, significaría, por ejemplo, reconocer la función social de la tierra, la 
vivienda, el agua y los bienes comunes o recursos naturales, entre otros. 
En materia urbana y de recursos naturales, por ejemplo, implicaría imple-
mentar políticas activas de intervención del 
mercado del suelo y de ordenamiento terri-
torial. En materia de agua significaría reco-
nocer no sólo su uso humano 
prioritario, sino que ésta cumple 
otras funciones, incluidas fun-
ciones culturales y de preserva-
ción de los ecosistemas. En ma-
teria de pensiones significaría 
generar un modelo solidario que 
rompa con los lazos entregados 
al mercado financiero para ase-
gurar pensiones altas a un se-
lecto grupo de cotizantes. En el 
ámbito fiscal, asegurar que el sis-
tema tributario tienda hacia una 
crecientemente progresividad. En el campo laboral, robustecer y garantizar 
la vigencia de los derechos laborales individuales y colectivos. En definitiva, 
la eliminación de los nudos de la desigualdad que hemos detallado debería 
conformar el marco de acción o los límites que establezca la Constitución 
para la consagración de los derechos económicos y sociales.

Sin embargo, el sólo reconocimiento de estos derechos no sería sufi-
ciente. Es necesario concebir formas eficaces para su realización. La consa-
gración de un catálogo de derechos sin formas que permitan su implementa-
ción sería papel mojado. Así resulta fundamental que la nueva Constitución 
discuta sobre mecanismos de participación democrática y transparencia 
que permitan imponer un marco para el diseño de políticas sociales y eco-
nómicas con incidencia directa sobre los derechos sociales y económicos. 

Un cambio de foco en el mo-
delo económico, centrado en la 
reproducción social y los dere-
chos humanos antes que en las 
ganancias de unos pocos, signi-
ficaría, por ejemplo, reconocer 
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comunes o recursos naturales, 
entre otros.
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Más allá de los debates acerca de si y en qué medida y dirección es po-
sible reformar las instituciones contramayoritarias en el país,46  podemos 
pensar en la consagración de mecanismos que faciliten la participación po-
pular en las decisiones económicas y de ese modo limitar, o mejor aún, dar 
contenido a las políticas públicas.

Se podrían generar, por ejemplo, mecanismos de presupuestos partici-
pativos y con enfoque de derechos, y evaluaciones participativas y transpa-
rentes de impacto de las políticas económicas sobre los derechos, de ma-
nera que garanticen la democratización del poder y de las decisiones que, 
como hemos visto, se encuentran fuertemente concentradas.Del mismo 

modo, asegurar que los sindicatos pueden 
representar de manera eficaz a los/las tra-
bajadores/as47  fortalecería el diálogo entre 

actores de desigual peso, con el 
conocido efecto positivo sobre la 
igualdad en el país.48

Se debe señalar que en 2019 
el Estado chileno votó afirmati-
vamente la resolución del Con-
sejo de Derechos Humanos de la 
ONU49  sobre los “Principios Rec-
tores relativos a las evaluaciones 

de los efectos de las reformas económicas en los derechos humanos”.50  
Su materialización y desarrollo en la nueva Constitución implicarían un 
paso transcendental en su implementación. Su materialización y desa-
rrollo en la nueva Constitución implicarían un paso transcendental en su 
implementación.

Otra cuestión clave es el establecimiento de normas e instituciones 
que prevengan, minimicen y sancionen el abuso de posición dominante en 

46   Gargarella, 2020. 
47   La actual constitución de Chile incluye el derecho a la negociación colecti-
va, pero establece una serie de regulaciones respecto a cómo proceder, quié-
nes tienen el derecho y bajo qué condiciones: “La negociación colectiva con 
la empresa en que laboren es un derecho de los trabajadores, salvo los casos 
en que la ley expresamente no permita negociar. La ley establecerá las mo-
dalidades de la negociación colectiva y los procedimientos adecuados para 
lograr en ella una solución justa y pacífica. La ley señalará los casos en que la 
negociación colectiva deba someterse a arbitraje obligatorio, el que corres-
ponderá a tribunales especiales de expertos cuya organización y atribuciones 
se establecerán en ella” (Art. 19[1]).
48   Visser, Hayter y Gammarano, 2015.
49   Resolución Gargarella, 2020. A/HRC/RES/40/8.
50   Experto Independiente en Deuda y Derechos Humanos ONU, 2018.
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el mercado. Esto no sería más que tomarse la defensa de la competencia 
en serio. Para lograr este objetivo, es imprescindible exigir la rendición de 
cuentas de cómplices económicos de la dictadura que lograron forjar sus 
posiciones actuales gracias a los cambios operados durante ese período 
del terrorismo de Estado. En esa línea, debería establecerse la limitación de 
operar en el país y/o de contratar con entes estatales a aquellas empresas y 
empresario/as que sean encontrados cómplices con el régimen de Pinochet. 
Además, debería explorarse un sistema de verificación de antecedentes a fin 
de evitar que cómplices económicos de violaciones de derechos humanos 
ocupen cargos públicos,51  en particular en las áreas en las que registraron 
sus comportamientos cómplices.

En definitiva, el proceso constituyente no puede ignorar las desigual-
dades que llevaron al descontento social ni las graves violaciones a dere-
chos humanos que ha experimentado Chile. Para desatar las desigualdades 
de hoy es necesario que la nueva Constitución ancle el modelo económico 
en los derechos humanos, lo cual exige que el Estado reduzca las desigual-
dades extremas, movilice recursos para asegurar los derechos económicos 
y sociales de todo/as, y exija la rendición de cuentas de los cómplices de la 
dictadura que aún gozan de los privilegios de la concentración de recursos 
que encuentran su origen en las políticas y medidas del régimen dictatorial.

La fisonomía del sistema político, económico y social delineada e im-
puesta por la dictadura que, en muchos aspectos, constituye aún hoy un 
pesado lastre para la sociedad chilena, interpela claramente a cómo el 
pasado, presente y futuro se encuentran intrínsecamente conectados. La 
desigualdad económica de hoy, con todas sus implicaciones políticas, so-
ciales, políticas y culturales, encuentra su origen en el período más violento 
de la historia del país y se proyecta como una sombra sobre su futuro.  No 
es casual así que la Constitución Chilena de 1980 sea una de las más re-
gresivas en la región en términos de reconocimiento de derechos econó-
micos y sociales. El informe que elaborara Antonio Cassese en 1978 como 
Relator Especial de las Naciones Unidas, que explicó el impacto de la ayuda 
y asistencia económica extranjera en el respeto de los derechos humanos 
en Chile, concluye, por un lado, que la mayor parte de esa asistencia reci-
bida por el régimen contribuyó a reforzar y mantener en el poder un sistema 
que aplicaba una política de violación sistemática de derechos humanos. Y 
por el otro, que para obtener la asistencia económica, el régimen debía ase-
gurar una “economía sana”, lo que implicaba una política de redistribución 

D.

Conclusiones

51   Maye-Rieckh y De Greiff, 2007.
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de la riqueza en perjuicio de la mayoría de la 
población. Se trata de una relación causal de 
ida y vuelta: la asistencia económica refuerza 

el régimen y facilita la 
comisión de crímenes 
de lesa humanidad, y a 
su vez el modelo econó-
mico impuesto a sangre 
atrae las inversiones 
dada la alta rentabilidad 
asegurada gracias a la 
“paz social y laboral”.

La concentración de 
la riqueza del periodo 
de Pinochet y su avance 
hacia la instauración de 

una sociedad neoliberal de mercado son rasgos que se extienden y conso-
lidan a partir de 1990. La economía política de la democracia supeditada al 
régimen económico instaurado originariamente durante el pinochetismo, 
ha sido crecientemente desafiada por un número de actores/actoras no 
beneficiado/as por ese esquema.52  Son estos mismos actores quienes 
concentran el poder económico y político y que a su vez ofrecen, mediante 
herramientas de mercado, un desigual acceso a los derechos económicos y 
sociales.

Reconocer el más alto estatus jurídico a los derechos económicos y so-
ciales, fortalecer el rol de los sindicatos en la promoción de esos mismos 
derechos, así como  democratizar la generación y distribución de recursos 
en el país para asegurar la realización de aquéllos derechos, son pasos que 
se encuentran intrínsecamente vinculados a la rendición de cuentas de los 
cómplices beneficiarios del pinochetismo puesto que permitirían retrotraer 
una de las consecuencias más perniciosas de la dictadura: la desigualdad 
extrema. De todo esto debería dar cuenta la nueva Constitución.

51   Ahumada, Miguel y Andrés Solimano “The Chilean economic model and 
its subordinate democracy” en Pinochet's Economic Accomplices An Unequal 
Country by Force ed. Juan Pablo Bohoslavsky, Fernández, Karinna y Smart, 
Sebastián (Lexington Books, 2020).

Reconocer el más alto estatus jurídico 
a los derechos económicos y sociales, 
fortalecer el rol de los sindicatos en la 
promoción de esos mismos derechos, 
así como  democratizar la generación 
y distribución de recursos en el país 
para asegurar la realización de aqué-
llos derechos, son pasos que se en-
cuentran intrínsecamente vinculados 
a la rendición de cuentas de los cóm-
plices beneficiarios del pinochetismo
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3·  artículo  ·

¿Tiene límites 
la Convención 

Constitucional? 

A. Introducción: La instauración de un nuevo orden 
constitucional es siempre un tema crítico que produce un fuerte im-
pacto generándose un período de incertidumbre inicial y un proceso 
posterior de ajuste al nuevo sistema, no exento de dificultades y dudas, 
de avances y retrocesos. Esta afirmación cobra aún más relevancia en 
nuestros días en que la Constitución ha dejado de ser un simple código 
político, una carta de navegación de escasa significación jurídica y se 
ha transformado en una verdadera norma jurídica, con alto valor nor-
mativo, pese a su frecuentemente menor densidad prescriptiva. Los 
desarrollos legislativos, las prácticas políticas y las decisiones de los 
tribunales han ido dotándola de una vigencia real y efectiva, a veces 
hasta insospechada para sus redactores. Además, la opinión pública y 
la ciudadanía están cada día más involucrados en la res publica, mani-
festándose y presionando por cambios en los Estados que incluyen, en 
muchos casos, su texto constitucional.

Este trabajo pretende concentrarse en los posibles límites del poder 
constituyente originario con un análisis en particular del artículo 135 de 
la Ley N° 21.200 de reforma constitucional. Abordaremos el concepto de 
poder constituyente y derivado, la dimensión interna e internacional y 
sus consecuencias, para concluir respondiendo la pregunta de inicio de 
nuestro análisis.
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El poder constituyente es el poder de generar normas constitucionales, 
sea que se trate de la creación de una nueva Constitución o de reformar una 
existente. Como señala DALLA VIA, citando a SPOTA, “el poder constituyente 
es el poder político que se juridiza al normarse”, agregando que “la sanción 
de la Constitución representa el momento del tránsito desde lo político a lo 
jurídico”.55 

El poder constituyente es un poder muy particular, en cuanto no se en-
cuentra sometido a otro poder jurídico. En los sistemas de Constitución es-
crita, el poder constituyente se clasifica en poder constituyente originario 
y derivado, constituido o instituido. Esta distinción resulta esencial para el 
desarrollo posterior de este trabajo, particularmente en el análisis de los 
efectos recíprocos de uno sobre otro, según las formas en que se expresan 
en un momento determinado y, además, relacionándolo con la dimensión 
internacional de la cuestión.

Se dice que actúa el poder constituyente originario cuando da origen a 
una nueva Constitución, sea que se trate de una primera Carta en sentido 
histórico o de una que reemplace a otra preexistente. Cuando actúa el cons-
tituyente originario, el texto surge como un acto fundacional que, en un sis-
tema democrático encuentra su fuente de legitimidad en el soberano y no 
en una Constitución anterior. El poder constituyente derivado, constituido o 
instituido se limita a modificar una carta fundamental existente.  

En consecuencia, el poder constituyente originario tiene la capacidad 
de crear una nueva Constitución, cuyo contenido no resulta predetermi-
nado, limitado ni condicionado por el texto fundamental anterior, el cual, 
además, no se configura como la fuente de legitimidad del nuevo proceso 
constituyente.

Lo anterior resulta válido aún cuando la convocatoria al constituyente 
originario conste o se incorpore en el texto constitucional vigente, en la 
medida en que dicho poder constituyente mantenga su plena competencia 
para fijar una nueva Carta Fundamental, sin restricciones de fondo. 

Existe una diferencia sustantiva entre ambos poderes que se puede 
apreciar en los límites de uno y otro. Mientras el poder constituyente ori-
ginario, en sus aspectos formales o procedimentales, “puede moverse con 
espontaneidad, no forzado por la vigencia de una regla obligatoria que le 
imponga el procedimiento, los requisitos y trámites a que haya de ajustarse 
para llegar a promulgar el documento normativo”,56  el poder constituyente 

B.

Constituyente  
originario y 

constituyente 
derivado

55   Dalla Via, 2004, p. 308.
56   Silva, 1997, p. 102.
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derivado “constituye un poder constituido, un poder creado y regulado por 
la Constitución, teniendo limitaciones formales y materiales”,57  que sólo 
puede actuar, válidamente, en la forma fijada 
por el propio código fundamental.58 

El poder constituyente ori-
ginario puede regular la forma 
de actuación del poder cons-
tituyente derivado. A partir de 
esa constatación, resulta natural 
preguntarse si el poder consti-
tuyente derivado puede, a su 
vez, hacer lo mismo respecto del 
originario.

La respuesta que surge casi 
espontáneamente, desde la 
teoría jurídica, es que no, que el 
poder constituyente instituido no 
puede regular ni menos limitar al poder constituyente originario, pues este 
último es manifestación de la soberanía y no reconoce en el orden interno 
otro poder jurídico de igual o superior jerarquía que lo pueda constreñir a 
un marco normativo determinado. Lo anterior, como se dijo, no obsta a que 
el constituyente originario pueda establecer reglas de procedimiento para 
la convocatoria y/o actuación del constituyente originario.

Ahora bien, la historia nos demuestra que, por la naturaleza esencial-
mente política de los procesos constituyentes, en ocasiones el constitu-
yente derivado ha intentado delimitar la capacidad de decisión del cons-
tituyente originario, con distintos resultados según el país y el momento.  

Finalmente, debemos recordar que soberano y poder constituyente, 
particularmente constituyente originario, no se confunden. El poder cons-
tituyente originario es una de las maneras en que se expresa el soberano. 
Cuando se elige una asamblea para redactar un texto constitucional, el 
poder constituyente originario está radicado en esa asamblea, particular-
mente si está compuesta por representantes elegidos por la ciudadanía e 
independientemente de una eventual intervención del soberano mediante 
la ratificación posterior.

la historia nos demuestra que, 
por la naturaleza esencial-
mente política de los procesos 
constituyentes, en ocasiones 
el constituyente derivado ha 
intentado delimitar la capa-
cidad de decisión del constitu-
yente originario, con distintos 
resultados según el país y el 
momento.  

57   Nogueira, 2012, p. 132.
58   La existencia de límites materiales al poder constituyente originario e, in-
cluso, al poder constituyente derivado, es un tema más complejo y que no 
podemos abordar en esta oportunidad. 
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El cambio constitucional en sistemas democráticos en funcionamiento 
se genera normalmente en situaciones de crisis o de fuerte presión sobre 
el sistema político. El cauce normativo para la actuación del constituyente 
originario puede incorporarse a la propia Constitución vigente o bien imple-
mentarse al margen de ella.

De incorporarse la convocatoria al constituyente originario en la Cons-
titución vigente, como ha sido el caso de Chile,59  debe uno preguntarse 
¿qué limitaciones pueden imponerse al redactor de la nueva Constitución? 
¿Cuáles de estas limitaciones, impuestas por el constituyente derivado, re-
sultarán obligatorias para el constituyente originario?

La respuesta a estas interrogantes va a depender fundamentalmente de 
factores políticos, y no jurídicos. 

Debemos tener presente que el cambio constitucional en un sistema 
democrático en funcionamiento también genera una situación de obligada 
convivencia entre el órgano llamado a ejercer el poder constituyente origi-
nario y los órganos establecidos, particularmente los poderes legislativo y 
judicial, convivencia que se ha demostrado compleja y que, en más de una 
ocasión, se ha resuelto por la definitiva imposición del órgano constituyente.

Es difícil establecer una fecha precisa de cuándo se produjo el “mo-
mentum constituyente” que formó la voluntad de redactar una nueva Cons-
titución. El 18 de octubre de 2019 comenzó lo que se ha llamado el “esta-
llido social”. En aquellos días “estalló” la rabia y el malestar acumulados 
por décadas en una sociedad que aparecía ante el mundo como el “modelo 
de América Latina” frente a la inestabilidad política, corrupción, pobreza y 
desesperanza de los demás países de la región. Al mismo tiempo que en 
Chile ha habido grandes avances en su desarrollo económico, político y so-
cial desde el fin de la dictadura, se fue incubando en el seno de la sociedad 
un descontento cada vez más profundo. Ese descontento –que luego pasó 
a malestar y en muchos casos a ira– se dirigió contra la clase política, los 
abusos del poder en todas sus dimensiones, los actos de corrupción y la 
falta de canalización de las demandas ciudadanas por un trato digno. Las 
condiciones de vida de una parte importante de la población han provocado 
la segregación de la sociedad chilena lo que ha tenido como consecuencia 
que millones de chilenos no disfrutaran del crecimiento económico, como 

C.

¿Límites al poder 
constituyente 

originario?

59   Además de lo ya señalado sobre el cometido del constituyente originario, 
debe agregarse, como se argumentará posteriormente, que las limitaciones 
incorporadas al artículo 135 de la Constitución en realidad no tienen efecto 
jurídico alguno, son simplemente normas programáticas que no obligan a la 
Convención Constitucional.

D.

Situación chilena
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sí lo han hecho otras personas dentro del mismo país. También influyeron 
la concentración del poder económico, los casos de financiamiento ilegal 
de la política (hasta ahora no totalmente esclarecidos y con poca voluntad 
política de llegar hasta el fondo del tema en los casos denunciados), unos 
partidos políticos cada vez más distantes de sus bases y de la ciudadanía y 
percibidos como grupos de privilegiados protegiendo sus cuotas de poder.

El 15 de noviembre de 2019, la mayoría de los partidos políticos, con ex-
cepción del Partido Comunista y de algunos integrantes del Frente Amplio, 
firmaron el “Acuerdo por la Paz Social y la Nueva Constitución”. Se abrió una 
vía institucional para responder a las demandas ciudadanas, cual válvula de 
escape a la tensión acumulada. Se decidió reformar la Constitución y llamar 
a referéndum para preguntar si se estaba o no de acuerdo con una nueva 
Constitución. Chile comenzó una ruta constituyente con características 
particulares: partidos políticos presionados por la ciudadanía, gobierno 
desbordado y perdiendo el control, violencia en las calles y el deseo mayo-
ritario por una salida pacífica a través de un nuevo pacto constitucional. El 
contenido del “Acuerdo por la Paz Social y la Nueva Constitución” se tradujo 
en un conjunto de reformas constitucionales y legales que encausaron este 
proceso.    

Lo que nos interesa examinar son las normas que se introducen en la 
Constitución vigente para regular el funcionamiento de la Convención 
Constitucional (CC). Estas reglas configuran limitaciones sustantivas y pro-
cedimentales para la actuación del constituyente. Destaca lo establecido en 
relación con la finalidad y competencia de la Convención Constitucional y 
con los contenidos que se plantean como inmodificables.

En relación con lo primero, el artículo 135 de la Constitución prescribe 
que “La Convención no podrá intervenir ni ejercer ninguna otra función o 
atribución de otros órganos o autoridades establecidas en esta Constitución 
o en las leyes”. Se acota la función de la CC a la sola redacción de un nuevo 
texto constitucional, agregándose que no podrá modificar 
la Constitución actual, la cual seguirá vigente durante todo 
el tiempo de su funcionamiento.

Se trata de anticipar eventuales conflictos entre 
la CC, por un lado, y el Gobierno y el Congreso Na-
cional, principalmente, por el otro. Lo más complejo 
se plantea con la caracterización que el constitu-
yente derivado pretende hacer de la CC. En efecto, en 
la misma norma antes citada se dispone que “En conformidad al artículo 
5º, inciso primero, de la Constitución, mientras la Convención esté en fun-
ciones la soberanía reside esencialmente en la Nación y es ejercida por el 
pueblo a través de los plebiscitos y elecciones periódicas que la Constitu-

Se abrió una vía institucional 
para responder a las demandas 
ciudadanas, cual válvula de es-
cape a la tensión acumulada. 
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ción y las leyes determinan y también por las autoridades que esta Consti-
tución establece. Le quedará prohibido a la Convención, a cualquiera de sus 
integrantes o a una fracción de ellos, atribuirse el ejercicio de la soberanía, 
asumiendo otras atribuciones que las que expresamente le reconoce esta 
Constitución”. 

Es decir, y en una primera lectura, le queda prohibido a la CC, que va a 
ejercer el poder constituyente originario, ejercer la soberanía. Como esta 
conclusión resulta absurda, debemos entender que la norma sólo viene a 
reforzar, con una mala técnica legislativa, la limitación antes señalada, esto 
es, la obligación de la CC de avocarse únicamente a la redacción de la nueva 
Carta Magna, sin poder ejercer atribuciones que corresponden a otros ór-
ganos derivados. Pero en la función de elaborar una nueva Constitución, la 

CC va a ejercer el poder constituyente y, en consecuencia, la 
soberanía.

Complementando lo expuesto, se agrega que 
“El texto de Nueva Constitución que se someta a 
plebiscito deberá respetar el carácter de República 
del Estado de Chile, su régimen democrático, las 
sentencias judiciales firmes y ejecutoriadas y los 
tratados internacionales ratificados por Chile y que 
se encuentren vigentes”.

Caben dos alcances en relación con las normas 
recién transcritas. En primer lugar, debe recordarse 
que lo esencial de las reformas comentadas que 

se contienen en la Ley N° 21.200 de 2019 se definieron en el acuerdo del 
15 de noviembre de 2019 que, en nuestra opinión, tiene el carácter de un 
acuerdo constituyente. Con posterioridad, una Comisión Técnica, creada 
en el mismo Acuerdo, dio la redacción definitiva al texto que el Congreso 
Nacional aprobó como reforma constitucional. Los partidos suscribientes 
se obligaron a sancionar la propuesta de la Comisión Técnica como un todo 
y así lo hicieron en el Congreso. En segundo lugar, en ese mismo Acuerdo se 
reconoce el carácter constituyente del órgano llamado a redactar la nueva 
Constitución lo que ayuda a despejar dudas sobre la materia, dada la tras-
cendencia que, en el proceso constituyente, tiene este acuerdo político ini-
cial. En efecto, los numerales 5, 6, 8 y 11 del texto del acuerdo se refieren 
al órgano llamado a redactar la nueva Constitución como “órgano consti-
tuyente”, de manera que no resulta posible obviar ese carácter atribuido a 
la CC por el acuerdo político que definió la institucionalización del proceso 
constituyente chileno. Además, a los integrantes de la CC la propia Constitu-
ción vigente los denomina “convencionales constituyentes” y no “conven-
cionales constitucionales”.

Cabe agregar que, si bien se impone a la CC la obligación de respetar 
ciertos principios que la Ley Fundamental vigente considera esenciales 

la norma sólo viene a reforzar, con una 
mala técnica legislativa, la limitación 
antes señalada, esto es, la obligación 
de la CC de avocarse únicamente a la 
redacción de la nueva Carta Magna, sin 
poder ejercer atribuciones que corres-
ponden a otros órganos derivados.
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-el carácter republicano del Estado, el sistema democrático, el respeto a 
los tratados internacionales y a las sentencias judiciales firmes-, lo cierto 
es que no se consagra ningún mecanismo para impugnar los preceptos de 
la nueva Constitución que, eventualmente, atenten contra esta obligación. 
De este modo, será finalmente la ciudadanía en el plebiscito ratificatorio 
la que deberá evaluar si se ha transgredido o no el deber de la CC de res-
petar estos contenidos básicos y, más allá de eso, aprobar o no lo obrado. 
Lo expuesto lleva a concluir que la prohibición impuesta a la CC, en el sen-
tido de no afectar los bienes jurídicos mencionados, en la práctica carece de 
toda eficacia jurídica, ya que no se consagran mecanismos para velar por su 
observancia.

En los aspectos procedimentales también hay limitaciones importantes 
al futuro actuar de la CC. La norma principal se encuentra contenida en el 
art. 133 de la Constitución, en sus incisos tercero y cuarto, que disponen “La 
Convención deberá aprobar las normas y el reglamento de votación de las 
mismas por un quórum de dos tercios de sus miembros en ejercicio”. “La 
Convención no podrá alterar los quórums ni procedimientos para su funcio-
namiento y para la adopción de acuerdos”. Es decir, el quórum para aprobar 
los artículos de la nueva Constitución está predeterminado por el constitu-
yente derivado de la Constitución de 1980, hoy vigente, sin que, en teoría, 
pueda ser alterado por un nuevo acuerdo alcanzado en el seno de la CC.

De este modo, y viendo las experiencias comparadas, en los extremos 
pueden darse dos escenarios una vez instalada la CC. El primero de ellos 
es el acatamiento completo a las normas establecidas en la Constitución 
vigente, lo que supondría una “coexistencia pacífica” entre dicho órgano y 
los poderes constituidos. El segundo, y por cierto de mayor complejidad, es 
el rechazo de una mayoría sustantiva de los convencionales a las normas 
sobre procedimiento, especialmente quórum y/o competencia.

Partiendo de la base que en un sistema democrático resulta positiva la 
existencia de un marco normativo predefinido para la actuación del cons-
tituyente originario, en la medida que sea razonable y prudente, desde un 
punto de vista puramente teórico nos parece evidente que la CC puede re-
clamar una mayor autonomía respecto de su funcionamiento, en cuanto 
ejerce el poder constituyente originario y éste no puede ser regulado por el 
poder de reforma de la Constitución vigente.

Sin embargo, qué rumbo va a tomar la CC y cuáles van a ser los efectos 
de sus decisiones, va a depender esencialmente de factores políticos, no 
jurídicos y dentro de ellos van a tener especial influencia los resultados de 
la próxima elección de convencionales constituyentes y el contexto político 
y social que acompañe el funcionamiento de la CC.

Una mayoría calificada de convencionales que impulsen un proyecto de 
cambio sustantivo del modelo constitucional puede, en determinadas con-
diciones políticas y sociales, cuestionar la legitimidad democrática de las 
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Aunque resulte poco probable, siempre es posible pensar un escenario 
donde las fuerzas sociales y políticas partidarias de un cambio más radical 
del sistema imperante, cualquiera sea su orientación ideológica, fuercen 
una salida extra sistema. Esa alternativa no es posible analizarla con mo-
tivo del presente trabajo, por lo que dejaremos planteada la hipótesis, con-
fiando, por cierto, en que nuestro proceso constituyente no se oriente por 
esos derroteros.

Descartado lo anterior, ante un eventual conflicto entre las decisiones 
de la CC y el marco regulatorio fijado por la Constitución actual debemos 
revisar los mecanismos jurídicos definidos para enfrentarlos y resolverlos. 
En esto llama la atención el sistema establecido, tanto por lo que incluye 
como por lo que excluye.

En efecto, según el artículo 136 de la Constitución debe tenerse presente 
una distinción básica inicial. Hay materias que pueden ser objeto de im-
pugnación y otras que están excluidas de esta posibilidad. Sólo se puede 
reclamar en contra de infracciones a las reglas de procedimiento aplicables 
a la CC, sea que estén fijadas en la propia Constitución o que hayan sido 
definidas por el órgano constituyente. Por el contrario, no procede reclama-
ción alguna “sobre el contenido de los textos en elaboración”, es decir, no es 
posible impugnar las decisiones de la CC en relación con los preceptos que 
se discuten para ser incluidos en la nueva Carta Fundamental ni en su etapa 
de elaboración ni una vez aprobados.

Las reclamaciones, cuando procedan, van a ser de conocimiento de 
“cinco ministros de la Corte Suprema, elegidos por sorteo por la misma 
Corte para cada cuestión planteada”.

Es novedoso este mecanismo porque, sabido que al interior de la Corte 
Suprema existen distintas corrientes de pensamiento, como es lógico en un 
sistema democrático, la generación aleatoria para cada caso particular de 
la comisión que la resolverá, no hace más que aumentar la incertidumbre 
respecto de la decisión final y facilita la emisión de fallos contradictorios.

De este modo, y volviendo a un tema central de 
estos comentarios, si la CC una vez instalada de-
cidiera modificar el quorum de aprobación de los 
nuevos preceptos constitucionales, fundado en su 
carácter de constituyente originario, el resultado de 
la reclamación que se interpusiera dependería, en 
buena medida, de que el sorteo arrojara una ma-
yoría de ministros progresistas o una mayoría de 
ministros conservadores.

Para terminar este punto, debemos dejar cons-
tancia que la legitimación activa en la reclamación 
corresponde exclusivamente a los convencionales 
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constituyentes, en un número que no baje de una cuarta parte de los miem-
bros en ejercicio de la CC.

Para una apreciación más general del sistema de control definido para 
la CC, conviene detenerse en ciertas exclusiones que la Constitución vigente 
ha considerado de manera expresa y que se hacen cargo de conflictos y 
cuestionamientos que han estado presentes en nuestra historia reciente.

Señala el artículo 136 de la Constitución que “Ninguna autoridad, ni tri-
bunal, podrán conocer acciones, reclamos o recursos vinculados con las ta-
reas que la Constitución le asigna a la Convención”, fuera de lo establecido, 
por ese mismo precepto, en materia de reclamaciones.

Además, se prescribe que las decisiones adoptadas por la Corte Su-
prema, en el procedimiento de reclamación, “no se admitirá acción ni re-
curso alguno”.

Con lo anterior, queda claro que el Tribunal Constitucional establecido 
en la Constitución de 1980 no puede controlar la actividad de la CC, una 
decisión que viene a reforzar la concepción de la CC como constituyente 
originario.

Se refuerza esta exclusión cuando, al prescribir que el procedimiento de 
reclamación ante la Corte Suprema se regulará en un auto acordado dictado 
por ese mismo tribunal, se agrega que dicho auto acordado no puede “ser 
objeto del control establecido en artículo 93 número 2 de la Constitución”, es 
decir, no puede ser objeto de impugnación ante el Tribunal Constitucional. 

También queda claro que, contra las decisiones de la CC, no procede el 
recurso de protección.
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El análisis que hemos realizado debe ser complementado necesa-
riamente con la dimensión internacional. Al estar Chile inserto en el 
mundo y siendo uno de los principios rectores de su Política Exterior el 
respeto por el Derecho Internacional (DI), cabe preguntarse cómo hacer 
compatibles los cambios necesarios al tipo de Estado y país que te-
nemos, y el cumplimiento de nuestros compromisos internacionales.

Ya hemos señalado que el artículo 135 menciona como límite a “los 
tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vi-
gentes”. También hemos dicho que en el ámbito interno esta limita-
ción, en la práctica, jurídicamente no es posible hacerla cumplir por 
los órganos internos, pudiendo la CC adoptar normas que afecten los 
compromisos internacionales actualmente vigentes para nuestro país. 

Ahora bien, para un mejor desarrollo de este tópico debemos dis-
tinguir distintas situaciones que podrían presentarse, algunas más hi-
potéticas que otras, y de las cuales es importante tener en cuenta 
las consecuencias y riesgos que implican en el ámbito internacional. 

Lo primero es plantearse una casi imposible situación en que la CC de-
cidiera dar por terminados uno o más tratados internacionales de manera 
unilateral, sin acuerdo con la o las otras partes del instrumento o no cum-
pliendo con lo establecido en él. Estimamos que esta situación vulnera el 
DI al que está sometido nuestro país como miembro de la comunidad in-
ternacional y como parte de la Convención de Viena sobre el Derecho de 
los Tratados de 1969. Dicho tratado –conocido como el “tratado de los 
tratados”- establece en su artículo 27 que “Una parte no podrá invocar las 
disposiciones de su derecho interno como justificación del incumplimiento 
de un tratado. Esta norma se entenderá́ sin perjuicio de lo dispuesto en el 
artículo 46”. Además, el artículo 26 de la misma Convención consagra uno 
de los principios básicos del Derecho de los Tratados, el llamado “pacta sunt 
servanda”, “lo pactado obliga”. De no existir este principio normativo el DI 
perdería su esencia de ordenamiento jurídico de carácter obligatorio para 
todos los Estados y demás sujetos del DI, transformándolo en meras normas 
morales o de cortesía internacional. Por lo tanto, su violación por parte de la 
CC –órgano del Estado, según ya lo hemos visto- generaría responsabilidad 
internacional para Chile del cual debería responder ante los Estados parte 
de los tratados vulnerados. No es difícil imaginar las consecuencias no sólo 
jurídicas sino políticas que un acto de vulneración de este tipo generaría en 
la comunidad internacional, y la incertidumbre y desprestigio internacional 
que implicaría para la imagen de Chile frente a sus socios internacionales. 
Los tratados sólo pueden terminar de la forma en que lo establezca el propio 
tratado y, si nada dice o es incompleto, supletoriamente aplicamos las 
normas de la Convención de Viena de 1969. No podemos argumentar en el 
exterior que, al tratarse del poder constituyente originario, supremo en lo in-
terno, sea fundamento válido para desligarnos lícitamente de nuestras obli-
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gaciones internacionales. En el plano internacional, prima 
el DI por sobre el Derecho interno, incluso cuando actúa el 
poder constituyente originario. Lo anterior lo entendemos 
incluyendo a todo tipo de tratados, sin hacer dis-
tinción entre tratados sobre derechos humanos y 
otro tipo de tratados como los de libre comercio, 
inversiones, cooperación, de límites, entre otros.

Una segunda situación hipotética es que la 
CC decidiera mandatar a los órganos pertinentes 
(Congreso y Presidente de la República) a ter-
minar con uno o más tratados según lo estable-
cido en el DI. En este evento, se abren dos ca-
minos posibles: que efectivamente los órganos constituidos cumplan con 
dicho mandato, sin violar sus obligaciones internacionales y realizarlo 
cumpliendo con lo que dice el propio tratado sobre retiro o denuncia, 
o lo que dice la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados. 
Una segunda posibilidad es que el poder constituyente derivado, con 
nueva conformación y correlación de fuerzas políticas, logre el quórum 
necesario para derogar dicho mandato y los tratados sigan en vigencia.

Una  tercera  situación más discutible, pero al mismo tiempo más pro-
bable, es que cambios en la normativa constitucional o legal derivada de 
la nueva Constitución entren en colisión con obligaciones internacionales 
impuestas por tratados internacionales vigentes. Pensemos en cambios en 
materia tributaria, de incentivo a las inversiones, en mayores exigencias 
medioambientales, etc. En este punto nos parece que sí se debe distinguir 
respecto de qué compromisos internacionales se trata puesto que no es lo 
mismo incumplir obligaciones relacionadas con derechos humanos que 
otro tipo de compromisos. Dada la importancia que en el DI contemporáneo 
han ido adquiriendo los derechos humanos, siendo algunas normas incluso 
de carácter de ius cogens (imperativas del DI), estimamos que sí existe un 
límite que se impone en el Derecho interno, no debiendo violarse por parte 
del constituyente originario los compromisos internacionales en esta ma-
teria. En este evento, puede sostenerse que los tribunales nacionales, frente 
a un caso llevado a su conocimiento, deberían dar primacía al DI de los dere-
chos humanos.60  En otro tipo de tratados es más discutible. De ocurrir, se-
rían los Estados o particulares extranjeros perjudicados con este incumpli-
miento quienes podrían recurrir a las instancias jurisdiccionales respectivas 

60   La forma de resolver un conflicto entre una norma del DI de los Derechos 
Humanos y una norma constitucional es todavía discutida en Chile, y depende 
de la tesis que se sostenga en relación con la jerarquía normativa de los trata-
dos sobre derechos humanos. En todo caso, no es una materia que podamos 
desarrollar en esta ocasión.

Los tratados sólo pueden ter-
minar de la forma en que lo 
establezca el propio tratado y, 
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para hacer valer sus derechos por violación a los tratados que los amparan. 
En esta eventualidad, una instancia jurisdiccional podría dar razón a dichos 
terceros haciendo responsable internacionalmente al Estado de Chile por 
violación al DI, teniendo que responder éste, por ejemplo, a través de indem-
nizaciones (que suelen ser millonarias). Otra posibilidad es que la instancia 
jurisdiccional estime que no existe dicho incumplimiento y que, por tanto, 
Chile no respondería internacionalmente. Ante esta posibilidad, es nece-
sario ser claros respecto de lo que podría implicar modificar la legislación 
incumpliendo lo establecido en tratados internacionales. No sólo porque se 
deja al propio Estado la posibilidad de verse expuesto internacionalmente y 
pagar grandes sumas de dinero, que en definitiva pagamos todos, sino que 
también merma la confianza de socios en el exterior respecto de la voluntad 
real de Chile de ceñirse a lo comprometido a través de tratados internacio-
nales. Esto no es gratis y los costos son jurídicos, económicos y políticos.

Por último, ¿qué pasa con los compromisos adquiridos por Chile a través 
de acuerdos en forma simplificada? La norma habla de “ratificados” por 
Chile y los acuerdos administrativos o simples no cumplen con esta etapa. La 
CC ¿no tiene límite expreso sobre ellos? Recordemos que muchos acuerdos 
y compromisos se adquieren por la potestad reglamentaria del Presidente 
de la República a través de estos tratados. Estimamos que, al ser jurídica-
mente tratados y tener el mismo valor jurídico de los formales, lo explicado 
respecto a éstos es aplicable a los acuerdos en forma simplificada con la sal-
vedad que, al estar dentro de la potestad reglamentaria del Presidente de 
la República, por su naturaleza no deberían referirse a derechos humanos.

No sólo porque se deja al propio Es-
tado la posibilidad de verse expuesto 
internacionalmente y pagar grandes 
sumas de dinero, que en definitiva 
pagamos todos, sino que también 
merma la confianza de socios en el ex-
terior respecto de la voluntad real de 
Chile de ceñirse a lo comprometido a 
través de tratados internacionales. 
Esto no es gratis y los costos son jurí-
dicos, económicos y políticos.
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El proceso constituyente chileno actual, si bien se desencadena por un 
fuerte impulso social, como un proceso desde la base, finalmente se insti-
tucionaliza, con la incorporación a la Constitución de las reglas básicas del 
mismo. La CC va a ejercer el poder constituyente originario. Pese a su regula-
ción en la Constitución vigente, no es un órgano constituido sino un órgano 
constituyente. Dependiendo de los resultados de la elección de convencio-
nales constituyentes y del momento político y social que se viva en el país 
es posible que, una vez instalada la CC, se produzca un cuestionamiento 
a las normas definidas por la actual Constitución para su funcionamiento, 
particular -aunque no exclusivamente- en relación con el quorum para 
adoptar acuerdos y con su esfera de atribuciones y los límites impuestos.

Solo los Ministros de la Corte Suprema, de acuerdo al procedimiento 
de reclamación fijado por la Constitución, pueden efectuar un control 
sobre el proceso de elaboración de una nueva Carta Fundamental enco-
mendado a la CC. Este control, en todo caso, no puede extenderse a los 
contenidos debatidos y acordados por la CC. El mecanismo jurídico de-
finido para conocer y resolver conflictos como los mencionados prece-
dentemente, por el carácter aleatorio introducido en la generación del 
órgano llamado a decidir cada una de las reclamaciones, hace muy difícil 
prever el sentido en el que se interpretarán las normas constitucionales y 
la mayor o menor autonomía que se reconocerá al órgano constituyente. 

Finalmente, la CC, al ser un poder constituyente originario, en principio, 
es supremo y no tiene límites. La duda cabe cuando el constituyente deri-
vado le establece expresamente limitaciones en el artículo 135. En lo interno, 
estimamos que es un tema más político que jurídico y dependerá mucho de 
la correlación de fuerzas al interior de la CC. Al no haber una forma jurídica 
de solucionar una posible colisión con esos límites, quedará a la situación de 
hecho que se viva durante la etapa deliberativa. Sin embargo, desde una di-
mensión internacional, se debe tener en cuenta que tenemos compromisos 
internacionales no solo establecidos en tratados internacionales, también 
derivados de la costumbre internacional y, sin importar de qué norma se trate 
la que entra en conflicto con el DI, prima este último, pudiendo dar lugar a 
la responsabilidad internacional del Estado. Chile ha manifestado tradicio-
nalmente en sus principios rectores el respeto del DI y, por lo tanto, deben 
tenerse presente los riesgos a los cuales se somete en caso de violación. 

G.

Conclusiones
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" Los  derechos  sociales  
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4·  artículo  ·

La  interdependencia  de 
los  derechos  humanos

A. Introducción: Una carta constitucional de derechos es 
más que la suma de sus partes. Es un conjunto de derechos interrela-
cionados, interdependientes y que se refuerzan mutuamente, unidos 
por temas comunes y valores fundamentales, un texto en el sentido del 
latín original textus, algo que se teje, se une, se trenza. En Canadá, los 
tribunales han acogido la constitución bajo la metáfora de un “árbol 
vivo”; un conjunto de derechos enraizados en una base firme de normas 
y valores acordados, pero que se ramifican en muchas direcciones, en-
riquecidas por el contexto nacional y local, como respuesta a las voces 
no representadas, las demandas no resueltas y los desafíos emergentes 
para crecer y madurar con el tiempo. 62 

Los derechos humanos constitucionales deben aplicarse a todos los 
ámbitos de la gobernabilidad, incluida la legislación y la política social 
y económica. Esto es fundamental para el Estado de Derecho y la uni-
versalidad de los derechos humanos. Por lo tanto, la cuestión de la in-
clusión de los derechos económicos, sociales y culturales (DESC) en una 
nueva constitución no debería ser visto como una cuestión de añadir 
nuevos derechos o ampliar garantías de derechos humanos a un nuevo 
territorio, sino más bien como una cuestión sobre la naturaleza de los 
derechos humanos que serán protegidos y a quiénes éstos protegerán. 

61   MA en la Universidad de Sussex, director general del Social Rights 
Advocacy Centre, miembro de Maytree. Este capítulo extrae parte de su 
contenido del capítulo ‘La interdependencia de los derechos humanos’ 
en Dugard et al., 2020.
62   Ver, por ejemplo: Quebec (Attorney General) vs. 9147-0732 Québec 
inc., 2020 SCC 32.

Bruce Porter 61 

DOI: 10.53110/MNLW8384
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Lo que está en juego es si quienes sufren priva-
ciones y marginación social y económica podrán 
confiar en que la nueva constitución reconocerá 
sus derechos a la dignidad, seguridad e igualdad, 
o al contrario, serán relegados a la condición de 
"náufragos constitucionales". 63

La violación del derecho al alimento, vi-
vienda, agua, sanidad o salud también priva a 
aquellos que tienen derecho a la vida, igualdad, 
seguridad y dignidad. La vulneraciones de dere-
chos humanos no son categorías herméticas y los 
derechos humanos no pueden ejercerse aislada-

mente. Negar el acceso a la justicia por la violación de los DESC sería negar 
la protección equitativa de los derechos a la vida, igualdad, seguridad y dig-
nidad de aquellos titulares de derechos que se encuentran en desventaja, 
a aquellos que más necesitan y dependen de la protección de los derechos 
humanos como fuente de voz y empoderamiento en una democracia cons-
titucional. Las violaciones de los derechos humanos suelen experimentarse 
como violaciones tanto de los DESC como de los derechos civiles y políticos, 
y sólo pueden entenderse y abordarse adecuadamente como tales. Garan-
tizar el acceso a la justicia tanto para los DESC como para los derechos ci-
viles y políticos como interdependientes e indivisibles es fundamental para 
la integridad, la universalidad, la inclusión de los derechos constitucionales 
y para garantizar que el texto constitucional responda a la experiencia vi-
vida por quienes reclaman sus derechos.  

Por lo tanto, una constitución moderna debe incluir los DESC no como 
objetivos aspiracionales del gobierno o directivas de la política social y eco-
nómica, sino como derechos que dan voz y que puedan ser reclamados. 
La comprensión moderna de la interdependencia exige que los derechos 
económicos y sociales sean incluidos como derechos fundamentales en 
igualdad de condiciones con los derechos civiles y políticos, garantizando 
el acceso a la justicia y  reconociendo la indivisibilidad de derechos, como 
el derecho a la vida, dignidad, no discriminación e igualdad. La inclusión 
constitucional de los DESC significa que aquellos que están marginados so-
cial y económicamente, oprimidos o desprotegidos, serán reconocidos de 
manera igualitaria como titulares de derechos y capaces de reclamar sus 
derechos como verdaderos integrantes de una democracia constitucional 
renovada.

63   Jackman, 2010, pp. 297-328

Por lo tanto, una constitución 
moderna debe incluir los DESC 
no como objetivos aspiracio-
nales del gobierno o directivas 
de la política social y económica, 
sino como derechos que dan voz 
y que puedan ser reclamados. 



· 65

Los DESC fueron incluidos en la Declaración Universal de los Derechos 
Humanos (DUDH) como derechos humanos “indispensables a su dignidad y 
al libre desarrollo de su personalidad”64  y están igualmente sujetos al “de-
recho a un recurso efectivo ante los tribunales nacionales competentes”.65  
Sin embargo, con la posterior división de los derechos de la DUDH en dos 
pactos en la década de 1950, los DESC pasaron a ser derechos de "segunda 
generación", objetivos aspiracionales de los gobiernos y principios direc-
tivos de la política socioeconómica y el desarrollo, en lugar de ser derechos 
que deben ser reclamados, adjudicados y que requieren un recurso efec-
tivo. Aquellos que argumentaban que los DESC no debían ser reconocidos 
como justiciables, apuntaban a las distintas formulaciones de las obliga-
ciones que las diversas convenciones utilizaban para darles efecto domés-
tico. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (PIDCP) obliga a 
los Estados a adoptar “las medidas oportunas (…) que fueren necesarias 
para hacer efectivos los derechos reconocidos”, a asegurar el acceso a la 
“autoridad competente, judicial, administrativa o legislativa, o cualquiera 
otra autoridad competente” y a proporcionar un “recurso efectivo”. Por 
otro lado, el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Cul-
turales (PIDESC),66  compromete a los Estados a la progresiva aplicación de 
los DESC “por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adop-
ción de medidas legislativas” y ”hasta el máximo de los recursos de que dis-
ponga”. 67

El hecho de que muchos componentes de los DESC deban realizarse a lo 
largo del tiempo y que las obligaciones de los Estados deban evaluarse en 
el contexto de los recursos disponibles y de los medios apropiados, se con-
sideró –en los primeros años de los dos pactos– como una justificación para 
negar el acceso a la justicia a quienes reclamaban estos derechos.  La sepa-
ración de las dos categorías de derechos se basó en dudosas distinciones 
entre derechos positivos y negativos, entre derechos que requieren una 
asignación de recursos significativa y derechos que no la requieren, o entre 
derechos que se aplican a la política social y económica y derechos que se 
aplican a otras áreas de gobierno. Ninguna de estas distinciones resiste un 
análisis serio, ya que se aplican a ambas categorías de derechos, pero el im-
pacto histórico de la separación de los derechos humanos fundamentales 
en dos categorías y su legado es devastador. Significó que, a ciertos tipos 
de demandantes, aquellos particularmente desfavorecidos y marginados 
debido a privaciones socioeconómicas, se les negó el acceso a la justicia o 
la participación significativa en los sistemas nacionales e internacionales de 
derechos humanos y en los principales movimientos de derechos humanos.

B.

La interdependencia 
de los derechos  
económicos,  
sociales, culturales, 
civiles y políticos en 
el Sistema de la  
Organización de  
Naciones Unidas 
(ONU)

64   Declaración Universal de los Derechos Humanos (DUDH), artículo 22.
65   Ibíd., artículo 8.
66   Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, 1966.
67   Ibíd., artículo 2(1).
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Lamentablemente, el propio sistema de derechos humanos de la ONU 
perpetuó esta discriminación estructural contra categorías completas de ti-
tulares de derechos. El PIDCP fue adoptado en 1976 con un procedimiento 
de denuncia opcional. Por otra parte, El PIDESC fue suscrito sin tal proce-
dimiento de denuncia, confiando únicamente en los exámenes periódicos 
de cumplimiento de los Estados que, hasta la década de los noventa, adop-
taron la forma de conversaciones entre expertos en desarrollo económico 
y los Estados Parte, sin ningún compromiso significativo con las organiza-
ciones de la sociedad civil o con los titulares de los derechos.

El impulso para una comprensión reunificada e inclusiva de los derechos 
humanos y una recuperación de la arquitectura holística original de los de-
rechos plasmada en la DUDH, comenzó con la Declaración y Programa de 
Acción de Viena (Declaración de Viena) suscrita en la Segunda Conferencia 
Mundial de Derechos Humanos en 1993. Un elemento central de la Declara-
ción de Viena fue la famosa afirmación de que:

Ese mismo año, un revitalizado Comité de Derechos Económicos, So-
ciales y Culturales (CDESC) adoptó un "procedimiento de petición informal", 
que permitía las presentaciones orales y escritas de las organizaciones de 
la sociedad civil que representaban a los titulares de derechos durante 
el período de revisión de los Estados Parte. El CDESC también comenzó a 
centrarse más intensamente en la obligación de los Estados de garantizar 
el acceso a la justicia de los DESC69.  En su Observación General Nº 9 de 
1998 sobre la aplicación interna del PIDESC, el CDESC aclaró que el acceso 
a recursos judiciales efectivos debe garantizarse para los DESC al igual que 
para los derechos civiles y políticos, y que cualquier distinción entre estas 
dos categorías con respecto a su justiciabilidad sería contraria a la indivisi-
bilidad de los derechos humanos y “reduciría drásticamente la capacidad 
de los tribunales para proteger los derechos de los grupos más vulnerables 
y desfavorecidos de la sociedad”.70  El Comité explicó que el orden jurídico 
internacional requiere que los tribunales interpreten el derecho interno de 
conformidad con el derecho internacional de los derechos humanos y el 
principio de interdependencia, incluidas las interpretaciones de los dere-

68   Declaración y Programa de Acción de Viena, adoptada en la Conferencia 
Mundial de Derechos Humanos, 1993, pár. 5.
69   Porter, 1999.
70   Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, 1998, pár. 10.

“Todos los derechos humanos son universales, indivisi-
bles e interdependientes y están relacionados entre sí. 
La comunidad internacional debe tratar los derechos hu-
manos en forma global y de manera justa y equitativa, 
en pie de igualdad y dándoles a todos el mismo peso”.  ⁶⁸
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chos civiles y políticos, como el derecho a la igualdad, “de forma que se faci-
lite la plena protección de los derechos económicos, sociales y culturales”.71

El 10 de diciembre de 2008, en el 60º aniversario de la DUDH, la Asam-
blea General de la ONU puso fin a la negación discriminatoria del acceso a 
la justicia a los demandantes de DESC mediante la adopción del Protocolo 
Facultativo del PIDESC (PF-PIDESC). El presidente de la Asamblea General 
describió su importancia:

 

 

La jurisprudencia emergente en el marco del PF-PIDESC ha dejado claro 
que las violaciones de los DESC suelen constituir también violaciones de 
los derechos civiles y políticos y éstos deben "leerse conjuntamente" con 
otros derechos humanos. En un caso relativo al desalojo de una familia con 
hijos al finalizar un contrato de alquiler, el CDESC reconoció que “las obliga-
ciones de los Estados partes con relación al derecho a la vivienda deben ser 
interpretadas conjuntamente con todas las otras obligaciones de derechos 
humanos”, incluidos los derechos de los niños y niñas y sus familias a ser 
protegidos.73  En un caso que involucraba el derecho a la salud de las mu-
jeres, el CDESC afirmó que el derecho a la salud sexual y reproductiva está 
“íntimamente ligado a los derechos civiles y políticos que fundamentan la 
integridad física y mental de las personas y su autonomía, como los dere-
chos a la vida; a la libertad y la seguridad de la persona; a no ser sometido 
a tortura ni otros tratos crueles, inhumanos o degradantes”.74  En el análisis 
de un caso sobre los requisitos de las pensiones que afectaban excesiva-
mente a las mujeres, el CDESC sostuvo que el derecho a la seguridad social 
debe ser "leído conjuntamente" con el derecho a la no discriminación y el 
derecho a la igualdad de la mujer.75 

71   Ibíd., pár. 14 y 15.
72   Asamblea General de Naciones Unidas, 2008.
73   Ben Djazia et al. vs. España, 2017.
74   SC y GP vs. Italia, 2019, pár. 8.1.
75   Trujillo Calero vs. Ecuador, 2018.

“Al adoptar este proyecto de protocolo opcional, la Asam-
blea General derribará los muros divisorios que levantó 
la historia y unirá, una vez más, lo que la Declaración 
Universal de Derechos Humanos proclamó hace 60 años 
como un conjunto singular de derechos humanos. El pro-
tocolo opcional proveerá el mismo grado de protección a 
los derechos económicos, sociales y culturales que desde 
1976 ha existido para los derechos civiles y políticos. Ello 
hará justicia a los objetivos de los fundadores de la Orga-
nización, que eran garantizar para todos una vida libre 
de temor y de miseria”. 72



· 68

El CDESC también ha destacado que los DESC son interdependientes 
con garantías procesales aplicadas a los derechos civiles y políticos. Como 
señala Sandra Liebenberg, el énfasis del Comité en los derechos de partici-
pación como componentes de los DESC es coherente con la comprensión 
moderna de la "democracia deliberativa", en la que la participación de los 
titulares de derechos en la toma de decisiones garantiza sus derechos hu-
manos, mejora la calidad y la legitimidad de la democracia.76

La interdependencia de los derechos civiles y políticos con los DESC 
también ha sido reconocida en la jurisprudencia del Comité de Derechos 
Humanos de la ONU, en particular con respecto al derecho a la no discrimi-
nación en virtud de los artículos 2 y 26 del PIDCP y el derecho a la vida del 
artículo 6 del PIDCP. El Comité de Derechos Humanos ha reconocido desde 

hace mucho tiempo que las violaciones de las obliga-
ciones positivas de proporcionar prestaciones sociales en 
virtud del PIDESC también pueden violar las obligaciones 

de garantizar la no discriminación en virtud del 
PIDCP.77  También en su recientemente adoptada 
Observación General Nº 36 sobre el derecho a la 
vida en el artículo 6 del PIDCP, el Comité de De-
rechos Humanos ha interpretado que el derecho 
a la vida incluye “el derecho a  (…) disfrutar de 
una vida con dignidad”78 que requiere medidas 
“para abordar las condiciones generales en la 
sociedad que podrían terminar por suponer 
amenazas directas a la vida o impedir a personas 
disfrutar de su derechos a la vida con dignidad”.   
Por lo tanto, las violaciones del derecho a la vida 
pueden incluir “la privación de tierras, territorios 
y recursos de los pueblos indígenas” y “el hambre 

y la malnutrición generalizadas y la pobreza extrema y la falta de vivienda”. 
Así, se puede exigir a los Estados que garanticen “el acceso sin demora de 
las personas a bienes y servicios esenciales, como los alimentos, el agua, el 
alojamiento, la atención de la salud, la electricidad y el saneamiento (...)”, 
así como medidas “destinadas a promover y facilitar condiciones generales 
adecuadas, como (…) los programas de viviendas sociales”.79  La Observa-
ción General también reconoce la interdependencia del derecho a la vida y 
el derecho al medio ambiente sano.80

76   Liebenberg, 2018, p. 623.
77   Broeks vs. Países Bajos, 1984; también en Zwaan-de Vries vs. Países Bajos, 
1984.
78   Comité de Derechos Humanos, 2019, pár. 3 y 26.
79   Ibíd., pár. 26.
80   Ibíd., pár. 26 y 62.

Así, se puede exigir a los Estados 
que garanticen “el acceso sin de-
mora de las personas a bienes y 
servicios esenciales, como los ali-
mentos, el agua, el alojamiento, 
la atención de la salud, la electri-
cidad y el saneamiento (...)”, así 
como medidas “destinadas a pro-
mover y facilitar condiciones gene-
rales adecuadas, como (…) los pro-
gramas de viviendas sociales”.79 



· 69

El Comité de Derechos Humanos ha aplicado este nuevo y más sólido 
enfoque de la interdependencia en casos individuales. Ha clarificado en su 
jurisprudencia que, en virtud de los artículos 6 y 26 del PIDCP, los Estados 
tienen obligaciones positivas de proporcionar atención médica esencial a 
los migrantes irregulares81  y que un Estado puede vulnerar el derecho a la 
vida si no toma las medidas adecuadas para hacer frente a la degradación 
del medio ambiente o al cambio climático.82

La comprensión de la interdependencia también ha evolucionado en 
los sistemas regionales de derechos humanos, con un grado significativo 
de polinización entre el sistema internacional (ONU) y regional. El Sistema 
Regional Interamericano de Derechos Humanos, en particular, ha desem-
peñado un papel destacado en este sentido. Es importante en la redacción 
y posterior interpretación de la nueva Constitución de Chile aprovechar y 
contribuir a la jurisprudencia emergente sobre la interdependencia dentro 
del Sistema Interamericano. 

Los DESC en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, al igual 
que en el sistema internacional, fueron inicialmente integrados dentro de 
un marco unificado de derechos humanos, pero posteriormente fueron re-
legados a una categoría y estatus separados, basados en distinciones rela-
cionadas con la justiciabilidad. La Declaración Americana de los Derechos 
y Deberes del Hombre, suscrita en 1948, contemporánea de la DUDH, reco-
noce a los DESC en igualdad con los derechos civiles y políticos, incluidos 
los derechos a la salud (como medidas sociales relativas a la alimentación, 
la vivienda y el vestido), educación, trabajo, seguridad social, cultura y a la 
propiedad (en la medida en que satisface las necesidades esenciales de una 
vida decente y contribuye a mantener la dignidad de la persona).83  Por otro 
lado, la Convención Americana sobre Derechos Humanos (CADH), suscrita 
en 1969, incluye una gama de derechos civiles y políticos, pero sólo hace 
referencia a los DESC como un compromiso para la realización progresiva 
de “los derechos que se derivan de las normas económicas, sociales y sobre 
educación, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organización de 
los Estados Americanos”,84  en su artículo 26. 

81   Nell Toussaint vs. Canadá, 2018.
82   Para un mayor análisis sobre la interdependencia en el sistema interna-
cional de derechos humanos, véase Scott, 1999, p. 633; Yamin, 2005, p. 1220; 
Ratjen y Satija, 2014, pp. 111-133 y también Cismas, 2014, pp. 448-472. 
83   Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, 1948, artí-
culos XI, XII, XIV, XVI, XIII, XXIII.
84   Convención Americana sobre Derechos Humanos, 1969, art. 26

C.

La  
interdependencia 
en  el  Sistema 
Interamericano
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El Protocolo de San Salvador85  suscrito en 1988, prevé un número limi-
tado de DESC, sujetos a informes periódicos sobre los progresos realizados, 
que se presentan a un Grupo de Trabajo. El Protocolo incluye una declara-
ción de interdependencia, haciendo notar “la estrecha relación que existe 
entre la vigencia de los derechos económicos, sociales y culturales y la de 
los derechos civiles y políticos, por cuanto las diferentes categorías de dere-
chos constituyen un todo indisoluble que encuentra su base en el reconoci-
miento de la dignidad de la persona humana, por lo cual exigen una tutela y 
promoción permanente con el objeto de lograr su vigencia plena (...)”.86  La 
jurisdicción de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y 
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) para examinar 
las peticiones en las que se alega la violación de los derechos contemplados 
en el Protocolo, se limita a los derechos sindicales y de educación, aunque 
la interdependencia con otros derechos del Protocolo puede ser invocada 
en la interpretación de las disposiciones de la CADH.87

A la luz de esta historia y del limitado alcance del 
Protocolo de San Salvador, la adjudicación de los 
DESC bajo la CADH se ha basado significativamente 
en su interdependencia con los derechos civiles y 
políticos. La Corte IDH ha desarrollado el concepto 
del derecho a la vida como el derecho a una vida 
digna (vida digna) que, como se ha señalado ante-
riormente, se ha incorporado a la interpretación del 
derecho a la vida en virtud del PIDCP. El concepto se 
describió por primera vez en el caso Villagrán Mo-
rales et al. ("niños de la calle") vs. Guatemala, en 
el que la Corte IDH afirmó que el derecho a la vida 
“no sólo el derecho de todo ser humano de no ser 
privado de la vida arbitrariamente, sino también el 
derecho a que no se le impida el acceso a las con-
diciones que le garanticen una existencia digna”.88   
Desde entonces, la Corte IDH ha aplicado el prin-
cipio de vida digna en otros casos, incluyendo va-

rios relacionados con las reclamaciones de los pueblos indígenas sobre los 
derechos a la alimentación, vivienda y la cultura en sus tierras ancestrales. 
En el caso Sawhoyamaxa vs. Paraguay, una comunidad indígena fue des-
plazada de sus tierras y abandonadas al lado de una carretera sin vivienda, 
agua potable, saneamiento ni acceso a la atención médica.89  El Tribunal 

El Protocolo incluye una decla-
ración de interdependencia, ha-
ciendo notar “la estrecha rela-
ción que existe entre la vigencia 
de los derechos económicos, 
sociales y culturales y la de los 
derechos civiles y políticos, por 
cuanto las diferentes categorías 
de derechos constituyen un todo 
indisoluble que encuentra su 
base en el reconocimiento de la 
dignidad de la persona humana, 

85   Protocolo Adicional a la Convención Americana sobre Derechos Humanos 
en Materia de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, 1988.
86   Ibíd., Preámbulo.
87   Ibíd., art. 19. Jorge Odir Miranda Cortez et al. vs. El Salvador, 2000, pár. 284.
88   Villagrán Morales et al. vs. Guatemala, 1999, pár. 144.
89   Comunidad Indígena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, 2006.
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consideró que estas condiciones constituían una violación del derecho a 
una vida digna y aprovechó la ocasión para explicar la importante trans-
formación que se había instituido en la jurisprudencia del Tribunal sobre el 
derecho a la vida, considerado anteriormente como un derecho negativo:

La Corte IDH también ha logrado una importante protección de los DESC 
a través de la interdependencia de éstos con el derecho a la propiedad. Al 
igual que con el derecho a la vida, esto se ha logrado interpretando el de-
recho no sólo dentro de un marco de derechos negativos, como protección 
contra la interferencia del Estado, sino también como un derecho sustan-
tivo a la tierra, vivienda, agua, alimentos y otros DESC.91  La interpretación 
del derecho a la propiedad por parte de la Corte IDH se ha basado sustanti-
vamente en la Declaración de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los 
Pueblos Indígenas.92  A partir de su decisión en Comunidad Mayagna (Sumo) 
Awas Tingni vs. Nicaragua93  la Corte IDH ha destacado que el derecho a la 
propiedad debe respetar los estrechos vínculos de los pueblos indígenas 
con sus territorios tradicionales, sus tradiciones de propiedad colectiva y 
garantizar la salvaguardia de su cultura. En Pueblos Kaliña y Lokono vs. Su-
rinam, el Tribunal consideró que las leyes de Surinam violaban el derecho a 
la propiedad al no garantizar los derechos colectivos de los pueblos Kaliña y 
Lokono de acceso a un río que era esencial tanto para su vida cultural como 
para su supervivencia.94 

“En sentencias notables, la Corte llamó la atención sobre 
la otra cara del derecho a la vida, que es, contemplada 
desde distinta perspectiva, el otro rostro de los deberes 
del Estado: ya no sólo de abstención, que frena el arbitrio 
o modera el castigo, sino de acción, que crea condiciones 
para la existencia digna. En este sentido, el derecho a la 
vida recupera su condición primordial como oportunidad 
para la elección del destino y el desarrollo de las poten-
cialidades; va más allá de ser derecho a la subsistencia: 
lo es al desarrollo, que se instala en condiciones propi-
cias”. ⁹⁰

90   Ibíd., pár. 18.
91   Para un resumen de esta jurisprudencia de la Corte IDH, véase Pueblos 
Kaliña y Lokono vs. Surinam, 2015, pár. 129–132.
92   Declaración de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos in-
dígenas, 2007.
93   Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, 2001.
94   Op. Cit., Pueblos Kaliña y Lokono vs. Suriname, pár. 152-160.
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A pesar de la protección relativamente débil de los DESC en la Corte IDH, 
la jurisprudencia vigente, sobre la base de la interdependencia de los DESC, 
establece un fundamento interpretativo sobre el que se pueden adjudicar 
las reclamaciones de estos derechos en referencia a un marco unificador 
de derechos humanos fundamentales vinculados a la igual dignidad y ba-
sándose en el derecho internacional de los derechos humanos, incluidos el 
PIDESC y la Declaración de la ONU sobre los Derechos de los Pueblos Indí-
genas. Esta jurisprudencia proporciona un marco interpretativo para la apli-
cación del principio de interdependencia en las constituciones nacionales.

Muchas de las violaciones sistémicas más críticas de los derechos hu-
manos se encuentran ahora en los cruces de las dos categorías de derechos, 
constituyendo violaciones superpuestas de los DESC y de los derechos ci-
viles y políticos. Las violaciones de los DESC relacionadas con la desigualdad 
socioeconómica sin precedentes, la erosión de los programas sociales, la 
captura corporativa de la vivienda, la tierra, los servicios y la emergencia cli-
mática han surgido junto con nuevos ataques a la democracia y la libertad 
de expresión, la criminalización y el aumento del racismo y la xenofobia.

No sólo los DESC sino también los derechos civiles y políticos se han visto 
perjudicados por la separación de las dos categorías de derechos humanos 
indivisibles. Se calcula que un tercio de las muertes en el mundo están re-
lacionadas con la pobreza, lo que compromete claramente el derecho a la 
vida de los grupos que se ven afectados de forma desproporcionada.  Sin 
embargo, el hecho de que los Estados no tomen medidas para proteger y va-
lorar estas vidas no ha sido impugnado de forma efectiva como violación del 
derecho a la vida. El derecho a la no discriminación de las minorías raciales 
y étnicas no se ha aplicado eficazmente a través de su interdependencia con 
el derecho a la vivienda para solventar las desigualdades raciales y étnicas 
sistémicas vinculadas a la falta de vivienda, la marginación y el desplaza-
miento en las ciudades. Las garantías de igualdad para las personas con dis-
capacidad rara vez se han aplicado para desafiar los niveles inaceptables de 
desempleo entre las personas con discapacidad o el creciente número de 
personas con deficiencias intelectuales, de salud mental y físicas que viven 
sin hogar. Las regulaciones para refugiados y solicitantes de asilo no han 
proporcionado una protección significativa a un número cada vez mayor 
de migrantes expulsados de sus hogares por la pobreza o la pérdida de sus 
medios de subsistencia. Estas violaciones de los derechos humanos se si-
túan en un territorio en gran medida descuidado y desconocido entre las 
dos categorías de derechos y no han suscitado respuestas basadas en los 
derechos humanos ni en la administración de justicia ni en las prioridades 
políticas de los gobiernos.

D.

Inclusión  
constitucional 

mediante la  
interdependencia: 
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Dado que los tribunales y los organismos de derechos humanos están 
cada vez más dispuestos a escuchar las reclamaciones de los DESC y a 
aplicar las normas de derechos humanos a las circunstancias sociales y eco-
nómicas en las que viven las personas, la razonabilidad de los programas 
y las políticas ya no se evalúan únicamente en relación con las preocupa-
ciones y la lógica de los gobiernos, como en años anteriores, cuando rara 
vez se escuchaba a los demandantes de derechos. Las Cortes han recono-
cido que los titulares de derechos deben ser escuchados para proporcionar 
una base contextual y evaluar lo que constituye una respuesta razonable 
a las circunstancias en las que viven. Los demandantes experimentan la 
"interseccionalidad" del racismo estructural o la colonización con las viola-
ciones de los DESC, lo que permite que los tribunales reconozcan la indivi-
sibilidad e interdependencia de los DESC con los derechos civiles y políticos 
como una experiencia de vida directamente vinculada con los intereses de 
la dignidad en el corazón de los derechos humanos.

La innovadora decisión de la Corte Constitucional colombiana en el caso 
T-02595  proporciona un ejemplo del rol que el reconocimiento de la interde-
pendencia ha jugado en la nueva adjudicación y reparación de las reclama-
ciones de derechos sociales. El recurso amplio, progresivo y participativo 
del tribunal para las violaciones de los derechos a la salud, vivienda, educa-
ción y asistencia social ha sido aplaudido como un avance en el desarrollo 
de los recursos para la obligación de realizar progresivamente los DESC. 
Sin embargo, la capacidad del tribunal para abordar estas cuestiones sisté-
micas como una situación inconstitucional se basó en la constatación de la 
interdependencia de los DESC con los derechos civiles y políticos, incluidos 
los derechos a la vida, a elegir el lugar de residencia, al libre desarrollo de la 
personalidad, a la libertad de expresión y de asociación, y a la protección y 
reunificación de la familia.96 

Otro caso pionero en la jurisprudencia de los DESC fue la decisión del 
Tribunal Supremo de la India en el caso People's Union for Civil Liberties 
vs. Union of India and Others,97  en el que se abordaba una hambruna ge-
neralizada en un contexto donde los excedentes de grano se pudrían en 
almacenes. El Tribunal emitió una serie de órdenes progresivamente más 
amplias e innovadoras que salvaron miles de vidas y acabaron dando lugar 
a una legislación nacional para aplicar el derecho a la alimentación. Estos 
recursos expansivos se basaban en el reconocimiento histórico del Tribunal 
Supremo de la India, que se remonta a 1981, de que el derecho a la vida 
incluye el derecho a vivir con dignidad humana y todo lo que ello conlleva.98

95   Corte Constitucional de Colombia, resolución T-025, 2004.
96   Ibíd.
97   PUCL vs. Union of India and Others, 2001.
98   Francis Mullins vs. The Administrator Union, 1981.
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Hay mucho que ganar tanto para los derechos civiles y políticos como 
para los derechos económicos, sociales y culturales en la afirmación 
de una arquitectura unificada de derechos en la que ambas categorías 
sean justiciables y se entiendan como indivisibles e interdependientes.

El paradigma de los derechos negativos que ha dominado la práctica de 
los derechos civiles y políticos y que no ha logrado desafiar los crecientes 
patrones de desigualdad y privación socioeconómica, puede transformarse 
a través de un compromiso constructivo con la práctica de los DESC para 
ser más eficaz en la lucha contra la desigualdad sistémica y las violaciones 
del derecho a una vida digna. Al mismo tiempo, la defensa y la adjudicación 
de los DESC pueden mejorar abordando la forma en que las violaciones 
sustantivas de los mismos están vinculadas a patrones sistémicos de dis-
criminación, marginación y restricciones a la participación democrática. 

Un paradigma más inclusivo de los derechos 
humanos, basado en la interdependencia y que 
sitúe los DESC en igualdad de condiciones es fun-
damental para abordar los actuales desafíos so-
cioeconómicos y políticos, muchos de los que son 
producto de la privación de una ciudadanía basada 
en los derechos humanos y del acceso a la justicia 
por parte de los grupos más marginados. La inac-
ción de los gobiernos ante la pobreza, la vivienda 
inadecuada y el hambre se basa en gran medida 
en la idea de que, a pesar de los efectos de estas 
privaciones sobre los derechos humanos funda-
mentales, deben considerarse como opciones de 
política social de los gobiernos y no como viola-
ciones de derechos humanos que deben abor-
darse urgentemente. La privación del acceso a la 
justicia de los demandantes de derechos sociales 
ya no puede debatirse como una cuestión mera-

mente académica sobre la justiciabilidad de una determinada categoría 
de derechos. Debe abordarse como un imperativo moral y jurídico para 
garantizar la igualdad de dignidad y derechos, así como un imperativo 
pragmático para garantizar que los derechos constitucionales modernos 
respondan a los nuevos retos sistémicos en materia de derechos humanos.

La creación de un texto constitucional unificado e inclusivo, basado 
en la interdependencia e indivisibilidad de los DESC y los derechos civiles 
y políticos, puede sentar las bases tanto de una práctica de los derechos 
humanos revitalizada y transformadora, como de una sociedad más in-
clusiva en la que todas las personas sean iguales en dignidad y derechos.

Un paradigma más inclusivo 
de los derechos humanos, ba-
sado en la interdependencia y 
que sitúe los DESC en igualdad 
de condiciones es fundamental 
para abordar los actuales de-
safíos socioeconómicos y po-
líticos, muchos de los que son 
producto de la privación de 
una ciudadanía basada en los 
derechos humanos y del ac-
ceso a la justicia por parte de 
los grupos más marginados. 

E.

Conclusión
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5·  artículo  ·

Constitución, Igualdad y 
Acciones Afirmativas

A. Introducción: Las acciones afirmativas, que pueden ser 
implementadas tanto por el Estado como por particulares, brindan 
un trato preferencial a aquellas personas que, como consecuencia 
de su pertenencia a un grupo de individuos, resultan ser víctimas de 
actos, omisiones y prácticas –intencionales o no– que las colocan en 
situación de subordinación y exclusión sistemática, estructural e his-
tórica. Estas acciones, que se consideran parte del género de las po-
líticas de trato preferente, han sido impugnadas por sus críticos por 
contradecir el mandato constitucional o convencional de igualdad 
ante la ley. Desde esta perspectiva, las políticas de trato preferente 
ignorarían la noción de razonabilidad y no arbitrariedad en el trato 
que exige el principio de igualdad. Por su parte, aquellas voces que 
las han defendido desde la discusión pública, el activismo político, la 
legislación o las sentencias judiciales, han articulado diferentes argu-
mentos justificatorios dirigidos a demostrar que esas políticas se sos-
tienen en base a otros principios que también deben ser ponderados, 
así como también a una noción de igualdad compatible con ellas.100  

La gama de teorías propuestas por los defensores de las políticas 
de trato preferente en general, y de las acciones afirmativas en parti-
cular, es amplia. Una de ellas, las vinculan con la finalidad o justifica-
ción de instituciones específicas cuyos roles requieren que los miem-

99   Abogado (UBA), Master y Doctor en Leyes (Universidad de Yale). Pro-
fesor de Derecho Constitucional y de Derechos Humanos de las Univer-
sidades de Buenos Aires y de Palermo.
100   Rosenfeld, 1991.

Roberto P. Saba 99 
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bros que las componen reflejen la diversidad de la comunidad en la que 
operan. Consideremos el caso, a modo ilustrativo, de los Parlamentos. Estos 
órganos, centrales en todo régimen democrático de gobierno, adquieren su 
justificación a partir de ciertos supuestos de teoría política. La concepción 
deliberativa de la democracia, por ejemplo, entiende que este régimen es 
moralmente preferible a otros por ser epistémicamente superior respecto 
de procesos de toma de decisión en los que no participan todos aquellos 
que resultarán afectados por los acuerdos que se alcancen o las decisiones 
que se tomen. La superioridad epistémica de la democracia surge a partir 
del hecho de que los individuos que forman parte del proceso deliberativo 
de toma de decisiones sean los mismos que resultarán alcanzados por la 
decisión. De este modo, el sistema garantiza que los que participan de ese 
proceso conozcan la mayor variedad posible de puntos de vista, la más 
amplia diversidad de razones públicas aplicables y la mayor cantidad de 
información disponible. En las democracias modernas, esta deliberación 
amplia de la que participarían todos los miembros de la comunidad no es 
posible sino por medio de la representación política, sobre todo en los Par-
lamentos, por lo que éstos deben reflejar del modo más fiel posible la diver-
sidad de individuos que forman parte del colectivo representado. A mayor 
diversidad dentro del Parlamento, mayores serán las probabilidades de que 
las decisiones que se tomen sean mejores y más elevada será la presunción 
de validez de esas decisiones.101  

Veamos un ejemplo. Durante décadas, 
en muchos países, no se les ha reconocido 

a las mujeres sus derechos 
políticos. Más tarde, cuando 
lograron ese reconocimiento, 
una compleja combinación 
de factores y prácticas in-
dividuales y colectivas han 
conducido a que, incluso 
contando con el derecho a 
ser elegidas para representar 
a sus votantes en el Parla-

mento, no llegarán a ocupar más que un minúsculo número de bancas. La 
ausencia de mujeres en los Parlamentos, entonces, puede ser considerada, 
desde el punto de vista de la teoría democrática, como un serio déficit que 
socava su superioridad epistémica, una de las razones centrales por las que 
consideramos que el sistema democrático de gobierno es mejor que otros 
sistemas políticos. 

101   Ver Nino, 1997, Capítulo 5.

 La superioridad epistémica de 
la democracia surge a partir del 
hecho de que los individuos que 
forman parte del proceso deli-
berativo de toma de decisiones 
sean los mismos que resultarán 
alcanzados por la decisión.
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Sin la intervención del Estado forzando por medio de regulaciones de 
cumplimiento obligatorio la incorporación de mujeres al Parlamento, éste 
funcionaría imperfectamente arrojando decisiones de menor calidad y legi-
timidad. De este modo, desde la perspectiva de la teoría de la democracia 
deliberativa, podrían justificarse las políticas de trato preferente respecto 
de las mujeres u otros grupos sistemáticamente excluidos del ámbito legis-
lativo, sobre la base de que en la medida que se remuevan los obstáculos 
que impiden que un grupo importante de la comunidad política participe 
del proceso parlamentario, se evitará en consecuencia el empobrecimiento 
de la deliberación y disminuirá el riesgo de tomar malas o peores decisiones. 

Un caso equivalente es el de las instituciones 
educativas, como las escuelas, colegios o univer-
sidades. Desde la perspectiva de algunas teorías 
pedagógicas, podría defenderse la tesis de que el 
proceso educativo resulta enriquecido cuando el 
alumnado que asiste a las aulas refleja la misma 
diversidad que se encuentra presente en la comu-
nidad.102  Es a partir de esas perspectivas pedagó-
gicas que se podría abogar por políticas de trato 
preferente que aseguren la presencia en clase de 
un colectivo de alumnos y docentes ampliamente 
diverso. A mayor diversidad en las aulas, mejor 
educación. En el caso de las universidades, se ha dado otro argumento, 
no contradictorio con el anterior, pero diferente, según el cual estas insti-
tuciones no sólo capacitan a las personas en el ejercicio de una profesión 
determinada, sino que son también los canales por medio de los cuales se 
forman los liderazgos de una sociedad. Si determinados grupos de la comu-
nidad no acceden a las universidades, como ha sucedido en muchos países 
con las mujeres hasta tiempos recientes, o con las personas afrodescen-
dientes aún hoy en algunos países, entonces los integrantes de esos colec-
tivos se verán impedidos de contar con líderes sociales, profesionales, po-
líticos, empresariales o culturales en los cuales verse reflejados o, incluso, 
en quienes confiar o con quienes establecer una relación de empatía. Las 
acciones afirmativas pueden ser entonces, en estos contextos, el vehículo 
por medio del cual se generan las condiciones para producir liderazgos so-
ciales que de otro modo no existirían.103  

Como lo demuestran los ejemplos de los parlamentos y de las institu-
ciones educativas, las acciones afirmativas –y las políticas de trato prefe-
rente en general– podrían justificarse en los fines o roles que esas institu-
ciones poseen y en las razones que justifican su propia existencia. Esta tesis, 

102   Gutmann, 1987, Capítulo 2.
103   Dworkin, 2003. Ver también Dworkin, 2012.

 Las acciones afirmativas pueden 
ser entonces, en estos contextos, 
el vehículo por medio del cual 
se generan las condiciones para 
producir liderazgos sociales que 
de otro modo no existirían.103
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sin embargo, si bien ofrece buenas razones, aunque no excluyentes, para 
implementar políticas de trato preferente respecto de grupos de personas 
que encuentran severas dificultades para acceder a esas instituciones, no 
es una tesis apropiada para justificar esas mismas acciones afirmativas en 
ámbitos que no sean del mismo tipo que los señalados, como por ejemplo 
sucede con las relaciones de empleo.

Otra de las tesis que se han propuesto para justificar las políticas de trato 
preferente, se relaciona con los mandatos derivados de la justicia compen-
satoria. Algunos grupos de personas en diversas sociedades han recibido 
un trato histórico por parte del resto de la comunidad que los ha colocado 
en forma permanente y sistémica en una situación de desventaja que ca-
racterizamos como estructural. Ese trato es muchas veces antiguo, como 
sucede generalmente con los pueblos originarios, las personas cuyos an-
cestros han sido víctimas de un régimen de esclavitud, o aquellas que han 
visto sus vidas afectadas por generaciones por el predominio de un régimen 
de patriarcado. Esos tratos han ocasionado daños severos y muchas veces 
permanentes sobre las personas afectadas, y las acciones afirmativas o las 
políticas de trato preferente podrían ser justificadas sobre la base de cons-
tituir una forma de compensación a los actuales miembros del grupo por 
aquellos daños pasados que tienen impacto sobre el presente.104  Las ac-
ciones afirmativas serían así un modo de devolverles a esas personas algo 
de lo que les fue arrebatado.

Si bien estas teorías justificatorias de las políticas de trato preferente, 
proponen sólidos y también controversiales argumentos a su favor, inten-
taré articular en este breve ensayo una tesis diferente, no necesariamente 
contradictoria con ellas, pero basada en otras razones. Ofreceré aquí una 
justificación de las acciones afirmativas en el principio de igualdad que se 
encuentra presente en todas las constituciones de las democracias libe-
rales y en los tratados internacionales de derechos humanos que obligan a 
la mayoría de las naciones del planeta. El argumento que propongo en las 
siguientes páginas, además de ser diferente de los señalados precedente-
mente, tiene un alcance más amplio que el que relaciona las acciones afir-
mativas exclusivamente con los fines buscados por algunas instituciones 
particulares. Por otra parte, si bien incorpora como relevante el dato de los 
daños ocasionados a un grupo en el pasado, no entiende el trato preferente 
como una compensación, o al menos no solamente, sino como una estra-
tegia tendiente a remover los obstáculos actuales que definen la suerte de 
los individuos que forman parte de ese grupo en el presente y que formarán 
parte de él en el futuro.

104   Sandel, 2009, Capítulos 7 y 8. Para una posición relacionada con los daños 
ocasionados, pero no favorable a la justificación basada en la noción de com-
pensación tradicional, ver Ficus, 1992.
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Además de ofrecer una sucinta justificación de la acción afirmativa sobre 
la base de una cierta visión de la igualdad, me propongo aquí proponer la 
conveniencia de que una Constitución comprometida con el ideal de la 
igualdad haga expresa su comprensión de que este valor no solo se asocia 
con el principio de no discriminación, sino también con el de no someti-
miento de grupos, lo cual resulta ser el fundamento de las acciones afir-
mativas. En la experiencia constitucional comparada, la ausencia de esta 
manifestación explícita en la norma fundamental, ha conducido a que las 
acciones afirmativas deban descansar para su justificación legal en una 
interpretación del texto constitucional que, al reconocer el principio de 
igualdad, desprenda de él no sólo el deber de trato no arbitrario, sino el 
de desmantelar todas aquellas condiciones que generan o perpetúan situa-
ciones de desigualdad estructural. Como esa interpretación no es evidente, 
el hecho de que la Constitución la reconozca en su propio texto, ofrecería 
mayores garantías para su implementación.

Dos concepciones acerca de la igualdad de trato ante la ley compiten 
tanto en el discurso de expertos y juristas, como en el de aquellos que no 
lo son. La primera de ellas se asocia con la intuición extendida de que la 
igualdad exige un trato no-arbitrario o, según la jurisprudencia de los tribu-
nales de la mayoría de los países que se rigen por un sistema de democracia 
liberal, un trato denominado “razonable”. Esta concepción de la igualdad 
rechaza cualquier trato diferente entre las personas, ya sea por parte del es-
tado o incluso, en algunos casos, también proveniente de particulares, que 
se base en una distinción arbitraria, entendiendo por tal a aquella en la que 
el criterio utilizado para justificar ese trato no guarda una relación de funcio-
nalidad con el fin buscado por la regulación. Por ejemplo, si el estado esta-
blece requisitos para el ingreso de estudiantes a las universidades públicas, 
no debería imponer como condición de admisión la categoría “ser varón”, 
pues éste no es un criterio razonable para seleccionar alumnos universita-
rios dado que no se observa una relación de funcionalidad entre el requisito 
–el sexo de las personas– y el fin de la regulación estatal –supongamos, se-
leccionar estudiantes idóneos para emprender estudios superiores–. 

La segunda concepción acerca del principio de igualdad constitucional 
se vincula con la noción de no-subordinación de grupos e impugna aquellas 
estructuras sociales que se asemejan a un sistema de castas, utilizando el 
lenguaje del Juez William J. Brennan de la Corte Suprema de los Estados 
Unidos en su opinión en el fallo Plyler v. Doe105  de 1982. Allí el magistrado 

A.

Acciones 
 afirmativas e 
igualdad

105   Plyler v. Doe, 1982, Corte Suprema de Estados Unidos, Reporte 457 U.S. 
202.
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interpreta la Enmienda XIV a la luz de una visión de la igualdad ante la ley 
que la entiende desde la óptica de la no-subordinación y que tiene por ob-
jeto impedir la creación o perpetuación de situaciones de desventaja de 
grupos que conduzcan a la cristalización o conformación de una estructural 
social de “castas”.106  

Las acciones afirmativas y las políticas de trato preferente han sido tanto 
repudiadas por considerárselas contrarias al principio de igualdad, como 
exigidas en virtud del mismo principio. La explicación del surgimiento 
de argumentos tan disímiles radica en que ambos parten de nociones de 
igualdad que, aunque no son contradictorias, son diferentes y, a veces, 
pueden entrar en tensión mutua. Aquellos que impugnan las acciones afir-
mativas en virtud de la aplicación del principio de igualdad lo hacen a partir 
de la asimilación de este principio con el mandato de no-discriminación, 
mientras que los que las consideran requeridas por ese principio, lo com-
prenden como expresión del requerimiento de no subordinación de grupos. 
Si interpretamos el principio constitucional de igualdad de modo tal que 
no se limite excluyentemente a la noción de trato no arbitrario, sino que 
contenga también la noción de no subordinación, entonces las acciones 
afirmativas, lejos de ser contrarias al principio, serían requeridas por éste.

Las acciones afirmativas y las políticas de trato preferente han sido tanto 
repudiadas por considerárselas contrarias al principio de igualdad, como 
exigidas en virtud del mismo principio. La explicación del surgimiento 
de argumentos tan disímiles radica en que ambos parten de nociones de 
igualdad que, aunque no son contradictorias, son diferentes y, a veces, 
pueden entrar en tensión mutua. Aquellos que impugnan las acciones afir-
mativas en virtud de la aplicación del principio de igualdad lo hacen a partir 
de la asimilación de este principio con el mandato de no-discriminación, 
mientras que los que las consideran requeridas por ese principio, lo com-
prenden como expresión del requerimiento de no subordinación de grupos. 
Si interpretamos el principio constitucional de igualdad de modo tal que 
no se limite excluyentemente a la noción de trato no arbitrario, sino que 
contenga también la noción de no subordinación, entonces las acciones 
afirmativas, lejos de ser contrarias al principio, serían requeridas por éste.

Un ejemplo de acciones afirmativas en el ámbito universitario lo cons-
tituye el establecimiento de cuotas para ingresantes que provengan de un 
grupo sistemática e históricamente excluido de la educación superior. Esas 
cuotas exigen no sólo la idoneidad o el cumplimiento de ciertos requisitos 
asociados con ella, sino también la pertenencia al grupo que padece una 
situación de desigualdad estructural, para poder ser admitido. En un con-
texto de vacantes limitadas para ingresar a una universidad, los individuos 

106   Para un análisis de este fallo, ver Saba, 2016, pp. 59-61.
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favorecidos por la política de acción afirmativa estarían 
accediendo a lugares en las aulas que algunos consideran 
les corresponderían a aquellas personas que, en una 
comparación de antecedentes o en evaluaciones homo-
géneas, por ejemplo, obtuvieron mejores califica-
ciones. El hecho de que una persona idónea para 
desempeñarse correctamente en la posición bus-
cada pertenezca al grupo favorecido por la polí-
tica de trato preferente, le daría prioridad sobre 
aquellas personas también idóneas que, incluso 
con mejores antecedentes o calificaciones, no 
accederían a esa vacante. En otras palabras, el 
criterio de “mayor idoneidad” o “mejores antece-
dentes”, podría eventualmente ser derrotado por 
la aplicación del principio de igualdad como no 
subordinación. Es por este motivo que algunos 
individuos que, a pesar de ser mejor evaluados 
que aquellos que son los mejores evaluados del 
grupo sojuzgado, no serían admitidos. 

Desde la perspectiva de la igualdad como no 
arbitrariedad, las acciones afirmativas estarían 
en conflicto con la exigencia de razonabilidad 
que obliga a que la distinción en el trato se funde 
siempre en criterios que guarden una relación de funcionalidad con el fin 
buscado por la regulación. Sin embargo, desde la perspectiva de la igualdad 
como no subordinación, esos tratos preferentes serían exigidos constitucio-
nalmente para desmantelar una estructura de castas contradictoria con el 
principio de igualdad constitucional. 

La noción de igualdad que expresan las constituciones liberales es com-
pleja y no se agota excluyentemente en la premisa de la no-arbitrariedad 
del trato desigual. La concepción de la igualdad como no subordinación 
exige que aquellas personas que forman parte de grupos que han sido his-
tórica y sistemáticamente tratados de forma más desventajosa no reciban 
un trato que, a pesar de no ser arbitrario, genere efectos que hacen que 
les resulte imposible desarrollar autónomamente sus planes de vida como 
consecuencia de la situación de desventaja estructural que padece el grupo 
al que pertenecen. Al ser esta situación de desventaja estructural contradic-
toria con el ideal de la igualdad, el mandato constitucional exige acciones 
estatales tendientes a desmantelar las condiciones estructurales que la 
provocan. A diferencia de la noción de igualdad como no-arbitrariedad, 
esta concepción de la igualdad como no-subordinación se asocia al impe-

Desde la perspectiva de la 
igualdad como no arbitrariedad, 
las acciones afirmativas estarían 
en conflicto con la exigencia de 
razonabilidad que obliga a que 
la distinción en el trato se funde 
siempre en criterios que guarden 
una relación de funcionalidad 
con el fin buscado por la regu-
lación. Sin embargo, desde la 
perspectiva de la igualdad como 
no subordinación, esos tratos 
preferentes serían exigidos cons-
titucionalmente para desman-
telar una estructura de castas 
contradictoria con el principio de 
igualdad constitucional. 
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rativo de que ningún grupo de personas puede ser sometido, excluido o so-
juzgado por otro grupo de personas o por prácticas colectivas, públicas y 
privadas, que los colocan en esa situación de desventaja sistémica. Mientras 
la igualdad como no-arbitrariedad se asocia al rechazo del trato arbitrario, 
el prejuicio y el favoritismo injustificado, la igualdad como no sometimiento 
o no-subordinación se vincula con el imperativo moral que se opone a la 
instalación de un sistema de castas. Las políticas de trato preferente, de las 
que son un ejemplo las acciones afirmativas, entrarían en conflicto con la 
primera noción de igualdad al punto de que resultarían incluso inadmisi-
bles. Sin embargo, esas mismas políticas de trato preferente serían exigidas 
por la segunda concepción de igualdad con miras a desmantelar las causas 
que contribuyen a la cristalización de la estructura social que coloca a al-
gunos individuos en situación de desventaja estructural.  

El principio de no discriminación supone que la obligación constitucional 
de trato igual está definida exclusivamente por la relación entre medios y 
fines, una relación que algunos autores llaman de funcionalidad.107  Como 
lo he tratado de demostrar en otro trabajo,108  el principio de no discrimina-
ción no refleja correctamente –o, al menos, de un modo completo– la aspi-
ración igualitaria expresada en las cláusulas constitucionales referidas a la 
igualdad ante la ley. El principio de no discriminación –y el requerimiento 
de razonabilidad que lleva implícito en el sentido de la relación de esa fun-
cionalidad que debe existir entre medios y fines–, asume que no es rele-
vante tomar en cuenta la situación que afecta de hecho a aquellas personas 
que forman parte de grupos que han sido histórica y sistemáticamente ex-
cluidos de ámbitos tales como el mercado laboral, la actividad política, la 
educación universitaria, o de los más básicos servicios públicos, por el sólo 
hecho de ser miembros de ese grupo. El principio de no discriminación lejos 
de ser incorrecto, es relevante sólo si se presume que se dan ciertas condi-
ciones de igualdad real de oportunidades y de no-sometimiento o subordi-
nación de grupos. Si no se dan estas condiciones, la aplicación del principio 
de no discriminación no es apropiada y puede ser incluso la causa, aún sin 
que medie intención, de la perpetuación y reforzamiento de aquellas prác-
ticas que generan situaciones de desigualdad estructural. 

El objeto de las normas protectorias de la igualdad, cuando son inter-
pretadas exclusivamente como garantía contra la arbitrariedad del estado 
o de particulares, y que encontramos en las constituciones y tratados in-
ternacionales, es el de evitar tratos irrazonables que sean el resultado de 
una distinción injustificada. De este modo, se busca evitar que el trato en 
cuestión se funde en prejuicios o estereotipos. El principio de no discrimina-
ción, construido sobre el estándar de razonabilidad, se funda sobre la idea 

107   Post, 2003, p. 18.
108   Op. Cit., Saba, 2016.
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de que la neutralidad en el trato, en el sentido de no arbitrariedad, se logra 
por medio del ocultamiento o no consideración de aquellas condiciones o 
características de los individuos que no sean relevantes para alcanzar el fin 
buscado.109  

Por su parte, en cambio, la noción de igualdad como no subordinación 
atiende al fenómeno de la desigualdad estructural que padecen ciertos 
grupos. Para esta perspectiva, lo que sucede de hecho, por ejemplo antes 
del momento en el que llevamos a cabo tratos no arbitrarios –como acaece 
en los casos de una selección ciega de ingresantes a la universidad–, no es 
un dato en absoluto irrelevante. Todo lo contrario. Ese es exactamente el 
dato de mayor trascendencia contra cuyas causas y efectos se articula el 
principio de igualdad ante la ley entendido como contrario a la desigualdad 
estructural que padecen los integrantes de grupos sistemáticamente su-
bordinados.110  Correr el velo y tratar de modo diferente a las personas 
de acuerdo con el grupo al que pertenecen, privilegiando, por ejemplo, a 
las mujeres por sobre los varones en un contexto de exclusión sistemática 
de las primeras de su participación en la política, por ejemplo, no sólo no 
sería contrario al principio de igualdad, sino que sería requerido por éste, 
mientras que ello resultaría inadmisible desde la perspectiva de la igualdad 
como no discriminación. El criterio “ser mujer” sería insostenible para hacer 
distinciones que provoquen su exclusión de todas o algunas actividades 
relevantes, como por ejemplo la política, mientras que esa categoría sería 
constitucionalmente requerida para brindarles a las mujeres un trato prefe-
rente justificado dirigido a desmantelar los obstáculos que se interponen en 
su acceso a esas actividades.111  Algunos ven en esta última afirmación una 
paradoja, pues se busca la igualdad por medio de un trato diferente basado 
en un criterio no funcional con el fin de la regulación como el sexo. Sin em-
bargo, la paradoja es sólo aparente, pues el criterio del sexo no puede ser 
jamás utilizado para perpetuar situaciones de exclusión, y debe, en cambio, 
ser usado para revertirlas y desmantelarlas. Es por este motivo que no esta-
rían justificados los tratos preferentes dirigidos a personas que no forman 
parte de grupos en situación de desigualdad estructural. Finalmente, como 
lo relevante es lo que sucede de hecho y no la intención de que esos efectos 
tengan lugar, no es prerrequisito para que el Estado desarrolle acciones afir-
mativas que existan normas de derecho positivo que provoquen esa exclu-
sión o segregación.

109   Ver Jay, 1999, p. 19. 
110   Sobre una idea similar crítica del principio de no discriminación y que 
llama la atención sobre situaciones en las que la discriminación no es el prin-
cipal mal que un cierto grupo sufre, sino males “más profundos” como la ex-
plotación, la marginalización, la pérdida de poder, el imperialismo cultural y la 
violencia, ver Young, 1990; especialmente el Capítulo 7, “Affirmative Action and 
the Myth of Merit”, pp. 192-225.
111   Bader Ginsburg, 1974, p. 89.
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Es usual encontrar en el derecho comparado norma antidiscriminato-
rias que enumeran categorías que se consideren prohibidas o sospechosas. 
Estas categorías serían inadmisibles sobre la base de que no estaría justifi-
cado recurrir a ellas para justificar tratos desiguales. Estos listados de ca-
tegorías prohibidas se encuentran comúnmente en leyes antidiscrimina-
torias,112  en constituciones, o en los tratados internacionales de derechos 
humanos113  y han sido defendidos por parte de la doctrina.114  Sin em-
bargo, la enumeración de categorías prohibidas es generalmente expresión 
del principio de igualdad como no discriminación y resulta problemática o 
insuficiente para la aplicación del principio de igualdad como no subordi-
nación, y la consecuente instrumentación de medidas de acción afirmativa.

El problema central de estructurar la prohibición de discriminación ex-
clusivamente en torno a clasificaciones y categorías prohibidas, fundada 
sobre la base de una noción de igualdad como trato no arbitrario, es jus-
tamente que esa herramienta no es eficaz para enfrentar los problemas 
derivados de situaciones de desigualdad estructural que es necesario 
desmantelar también a partir del mandato constitucional de igualdad 
ante la ley.115  La noción de que la igualdad en el trato se logra exclusiva-
mente por medio de la prohibición del recurso a ciertas categorías para 
justificar tratos diferentes supone la negación de la relevancia de lo que 
de hecho sucede, asumiendo una noción de neutralidad entendida como 
ceguera frente a las desigualdades estructurales que contribuye a que la 
segregación y exclusión de ciertos grupos se perpetúen. La prohibición de 
recurrir a criterios irrazonables para hacer distinciones en el trato entre 
personas, no contribuirá a que los grupos históricamente subordinados 
dejen de serlo. El principio de no discriminación y el concepto de categoría 
prohibida, rechazan o consideran irrelevante la existencia misma de los 
grupos y, en consecuencia, también la existencia de grupos estructural-
mente desiguales y la consiguiente exigencia constitucional de desman-
telar situaciones de exclusión y segregación que afectan a sus integrantes.

Las categorías más usualmente identificadas como prohibidas, como la 
raza, la nacionalidad, el sexo, las ideas políticas o las creencias religiosas, se 
corresponden con características de las personas que no parecen ser rele-
vantes para justificar ninguna distinción o diferencia que el Estado o los par-
ticulares deseen hacer para lograr ningún propósito legítimo. Sin embargo, 
ellas no se corresponden necesariamente con la protección de un grupo 
estructuralmente desigual. Las categorías prohibidas o sospechosas, así 
entendidas, son “simétricas” en el sentido de que se aplican, por ejemplo 

E.

¿Cómo  
plasmar estas  

distinciones 
en una 

Constitución?

112   Ver, por ejemplo, la Ley Nacional Número 23.592 de Argentina, art. 1
113   Convención Americana sobre Derechos Humanos, artículo 1.1.
114   Gullco, 2007.
115   Op. Cit., Saba, 2016.
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en el caso del sexo, tanto a varones como a mujeres, o, en el caso de la raza, 
a afrodescendientes y caucásicos, sin tomar nota de la situación de des-
igualdad estructural que los miembros de un grupo de determinada raza o 
de determinado sexo pueda estar padeciendo. La prohibición de tratos dife-
rentes simétricos se convierte en un obstáculo para la justificación de tratos 
preferentes dirigidos a los miembros de un grupo en situación de desventaja 
estructural. La consecuencia práctica de la aplicación de estos criterios con 
efectos simétricos, es que la categoría “ser mujer” sería tan prohibida como 
la categoría “ser varón” en cualquier caso, pues no es la referencia a la exis-
tencia de un grupo sojuzgado lo que convierte a la categoría en prohibida, 
sino su irrazonabilidad palmaria. En cambio, pueden existir tratos basados 
en categorías que resulten ser en principio prohibidas –como el sexo– que se 
justifican en el hecho de que el grupo beneficiado por ellos –por ejemplo, las 
mujeres– se encuentra padeciendo una situación de desigualdad estructural. 

El trato preferencial basado en una categoría vedada desde la perspec-
tiva de la igualdad como trato no arbitrario, se realiza con miras a revertir o 
desmantelar la situación de desigualdad estructural que lo perjudica. Así, 
desde la perspectiva de la igualdad como no subordinación, “ser varón” 
o “ser mujer” serán categorías prohibidas sólo en la medida en que sean 
utilizadas para perpetuar la situación de subordinación de la mujer. Este 
recurso a la categoría del sexo de las personas, que resulta impugnado 
desde la perspectiva de la igualdad como trato no arbitrario, será reque-
rido por la noción de igualdad como no subordinación de grupos. El argu-
mento que aquí presento no objeta los listados de categorías prohibidas 
en todos los casos. La irrazonabilidad palmaria de las categorías listadas 
justificaría la prohibición de recurrir a ellas para evitar tratos arbitrarios, 
pero el establecimiento de un listado de categorías prohibidas no es el ins-
trumento requerido para combatir la perpetuación de situaciones de des-
igualdad estructural que una Constitución podría ordenar desmantelar.

De este modo, estaríamos ante dos estrategias diferentes para atacar dos 
problemas distintos vinculados con la aplicación del principio de igualdad 
constitucional. Si lo que se desea evitar son los tratos discriminatorios en-
tendidos como arbitrarios, entonces los listados de categorías prohibidas 
son la herramienta adecuada. Sin embargo, si lo que se quiere es honrar 
el principio de igualdad como no subordinación, entonces será necesario 
identificar grupos específicos en situación de desventaja sistémica, o están-
dares que permitan identificar a esos grupos, y habilitar la acción estatal 
tendiente a desmantelar aquellas condiciones que producen la situación de 
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desigualdad estructural. Esta última es la estrategia adoptada, por ejemplo, 
por el art. 75, inc. 23 incluido en la reforma constitucional que tuvo lugar en 
Argentina en 1994.116  Esta cláusula no solo hace una original referencia a 
estos grupos, de los que da cuatro casos ilustrativos, sino que asocia su situa-
ción de desventaja con la necesidad de lograr una igualdad “real” de opor-
tunidades por medio de acciones afirmativas o de tratos preferentes. Estos 
grupos, en virtud del principio de igualdad constitucional, podrán recibir un 
trato desigual al que se le brinda al resto de las personas, y no deberán ser 
tratados del mismo modo, como si no fueran estructuralmente desiguales. 
En suma, deberán ser tratados con preferencia a fin de desmantelar la si-
tuación de desigualdad estructural que los afecta. Este es el fundamento de 
los tratos preferenciales en general y de las acciones afirmativas en parti-
cular, tal como lo ordenó el constituyente de 1994 en la reforma argentina.

Una estrategia diferente 
fue articulada en la Constitu-
ción de los Estados Unidos. 
En ella no hay un reconoci-
miento expreso en su texto 
del principio de no subor-
dinación. La referencia a la 
igualdad ante la ley en esa 
norma no incluye ninguna 
alusión a los tratos prefe-
rentes y, en consecuencia, 
la única forma de identificar 
la facultad constitucional 
de implementarlos surgiría 

a partir de la interpretación del principio de igualdad expresado en tér-
minos más abstractos y genéricos en la Enmienda XIV. Esta falencia de la 
ingeniería constitucional ha contribuido a alimentar la controversia acerca 
de si las acciones afirmativas son contradictorias con la norma constitu-
cional o si, por el contrario, resultan requeridas por ella. Esta discrepancia 
radical se dirime, en última instancia, en la interpretación de la Enmienda 
que realiza la Corte Suprema en el marco de un caso concreto, con la con-

116   Art. 75, inc. 23 de la Constitución de la República Argentina: “Legislar y pro-
mover medidas de acción positiva que garanticen la igualdad real de oportu-
nidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por 
esta Constitución y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos 
humanos, en particular respecto de los niños, las mujeres, los ancianos y las 
personas con discapacidad. Dictar un régimen de seguridad social especial e 
integral en protección del niño en situación de desamparo, desde el embarazo 
hasta la finalización del período de enseñanza elemental, y de la madre duran-
te el embarazo y el tiempo de lactancia.”

El derecho a ser tratado igual 
exige del Estado tratos no arbi-
trarios, pero también demanda 
que, de existir situaciones de so-
metimiento o exclusión de grupos 
de un modo estructural y siste-
mático, ese Estado no actúe como 
si ellas no existieran.
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siguiente inestabilidad e incertidumbre que ello acarrea. En términos de 
diseño constitucional, resulta más efectivo, en lugar de descansar en una 
eventual interpretación del principio que recepte la noción de igualdad 
como no subordinación, que sea el propio texto constitucional el que haga 
explícito su reconocimiento. La referencia en esta cláusula al objetivo de 
lograr una igualdad “real” de oportunidades –como diferente de una mera 
igualdad de oportunidades–, por un lado, y el reconocimiento de grupos 
en situación de desventaja estructural –de los que se pueden dar ejemplos 
no taxativos— por el otro, daría cuenta de una toma de partido del cons-
tituyente por una noción de igualdad que prohíba los tratos arbitrarios, 
pero que incorpore también la dimensión de la igualdad que se opone 
a la conformación o perpetuación de una estructural social de castas.

El derecho a ser tratado igual exige del Estado tratos no arbitrarios, 
pero también demanda que, de existir situaciones de sometimiento o ex-
clusión de grupos de un modo estructural y sistemático, ese Estado no 
actúe como si ellas no existieran. La neutralidad y ceguera estatal respecto 
de aquellas condiciones que poseen las personas –por ejemplo, ser mujer 
o afrodescendiente– que no sean relevantes para hacer distinciones legí-
timas, no puede requerirse cuando existen situaciones de desigualdad es-
tructural. A fin de que el Estado pueda cumplir con su deber de asegurar la 
igualdad, debe tomar nota de esas situaciones e implementar las medidas 
correspondientes dirigidas a su desmantelamiento. La razonabilidad de 
medio a fin se aplicará sólo en condiciones de igualdad real de oportuni-
dades, las cuales no existen cuando un grupo es sojuzgado o es sistemá-
ticamente excluido de ciertos ámbitos relevantes para el desarrollo de la 
autonomía personal, como el mercado laboral, la política o la educación. 
Si este último fuera el supuesto, entonces el Estado estaría habilitado, o 
incluso obligado, a implementar acciones positivas que tengan por ob-
jeto desmantelar los obstáculos que impiden la igualdad real de oportu-
nidades. Desde la perspectiva de la igualdad como no subordinación, de 
existir grupos sojuzgados, no es posible aplicar el principio de razonabi-
lidad como si esas situaciones de exclusión y sometimiento no existieran.  

Un diseño apropiado de la cláusula constitucional referida al principio 
de igualdad puede contribuir a disipar, o al menos a disminuir, las controver-
sias habituales que surgen respecto de la compatibilidad entre el principio 
de igualdad y las acciones afirmativas. Una correcta explicitación de las 
dos caras de la igualdad en el texto constitucional –como no arbitrariedad 
y como no subordinación– puede proveer a la norma fundamental del or-
denamiento jurídico de una antídoto frente a posibles críticas dirigidas al 
que es quizá el más poderoso instrumento que conozcamos en el presente 
en la lucha contra la desigualdad estructural: las acciones afirmativas. 
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6·  artículo  ·

La prohibición de  
regresividad en materia 

de derechos sociales: 
apuntes introductorios 

A. Introducción: El presente trabajo introduce el tema de 
la prohibición de regresividad  y los principales problemas de inter-
pretación que ella plantea.118  La cuestión resulta relevante para la 
reforma constitucional chilena en la medida en que la plena incor-
poración de derechos económicos, sociales y culturales a la nueva 
constitución debe ser cualificada por el principio de progresividad, 
en línea con el PIDESC y con otras constituciones que emplean un 
lenguaje similar. En tal sentido, la prohibición de regresividad consti-
tuye una garantía contra la afectación de los niveles ya otorgados de 
estos derechos. En este artículo me dedicaré a la identificación de los 
parámetros en materia de prohibición de regresividad desarrollados 
a partir del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y 
Culturales, del que Chile es parte, y ofreceré algunos criterios para su 
interpretación y aplicación.

117   Funcionario del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los De-
rechos Humanos; profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad 
de Buenos Aires.
118   Este artículo recoge y actualiza las ideas presentadas en Christian 
Courtis (comp.), Ni un paso atrás. La prohibición de regresividad en 
materia de derechos sociales (Buenos Aires: Editores del Puerto-CE-
DAL-CELS, 2006). Parte del trabajo está basado sobre lo escrito en Víctor 
Abramovich y Christian Courtis, Los derechos sociales como derechos 
exigibles (Madrid: Trotta, 2002), 92-116.

Christian Courtis 117 
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Para empezar, es útil distinguir dos nociones posibles de regresividad. 
Por un lado, es posible aplicar la noción de regresividad a los resultados de 
una política pública (regresividad de resultados). En este sentido, la política 
pública desarrollada por el Estado es regresiva cuando sus resultados hayan 
empeorado la situación de las personas en relación con un punto de partida 
elegido como parámetro. Esta aplicación de la noción de regresividad re-
quiere, por ende, indicadores o referencias empíricas. 

Por otro lado, la noción de regresividad puede aplicarse a normas jurí-
dicas: es decir, se refiere a la restricción de los derechos concedidos por una 
norma (regresividad normativa). En este sentido –no empírico sino norma-
tivo–, para determinar que una norma es regresiva, es necesario compararla 
con la norma que ésta ha modificado o sustituido, y evaluar si la norma pos-
terior suprime, limita o restringe derechos o beneficios concedidos por la 
anterior. Parte de este artículo se dedicará a ofrecer algunos criterios para la 
aplicación de esta noción.

El art. 2.1 del PIDESC establece que “(c)ada uno de los Estados Partes en 
el presente Pacto se compromete a adoptar medidas, tanto por separado 
como mediante la asistencia y la cooperación internacionales, especial-
mente económicas y técnicas, hasta el máximo de los recursos de que se 
disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, 
inclusive en particular la adopción de medidas legislativas, la plena efecti-
vidad de los derechos aquí reconocidos”. La noción de progresividad abarca 
dos sentidos complementarios: por un lado, el reconocimiento de que la sa-
tisfacción plena de los derechos establecidos en el Pacto supone una cierta 
gradualidad. Así, el Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales 
(Comité DESC) expresa en su Observación General N° 3 que “(el) concepto 
de realización progresiva constituye un reconocimiento del hecho de que la 
plena realización de los derechos económicos, sociales y culturales gene-
ralmente no podrá lograrse en un período corto de tiempo. En este sentido 
la obligación difiere significativamente de la contenida en el artículo 2 del 
PIDCP, que supone una obligación inmediata de respetar y asegurar todos 
los derechos relevantes”.119 

“Sin embargo el hecho de que el Pacto prevea que la realización requiere 
un cierto tiempo, o en otras palabras sea progresiva, no debe ser malinter-
pretada en el sentido de privar a la obligación de todo contenido significa-
tivo. Se trata por un lado de un mecanismo necesariamente flexible, que 
refleja las realidades del mundo real y las dificultades que representa para 
todo país el aseguramiento de la plena realización de los derechos econó-
micos, sociales y culturales. Por otro lado, la frase debe ser leída a la luz del 
objetivo general, que constituye la raison d´être del Pacto, es decir, el esta-

B.

La prohibición  
de regresividad 

en el Pacto  
Internacional  

de Derechos  
Económicos,  

Sociales y 
Culturales

119   Comité DESC, Observación General N°3 (“La índole de las obligaciones de 
los Estados partes”), pár. 9.
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blecimiento de obligaciones claras a los Estados Partes respecto de la plena 
realización de los derechos en cuestión. Por ende, impone la obligación de 
moverse tan rápida y efectivamente como sea posible hacia la meta”.120  De 
allí que la noción de progresividad implique un segundo sentido, es decir, el 
de progreso, consistente en la obligación estatal de mejorar las condiciones 
de goce y ejercicio de los derechos económicos, sociales y culturales.121  
El Comité recalca al respecto que las medidas que el Estado debe adoptar 
para la plena efectividad de los derechos reconocidos “deben ser delibe-
radas, concretas y orientadas hacia el cumplimiento de las obligaciones re-
conocidas en el Pacto”.122 

De esta obligación estatal de implementación progresiva de los derechos 
económicos, sociales y culturales, pueden extraerse algunas obligaciones 
concretas. La obligación mínima asumida por el Estado al respecto es la 
obligación de no regresividad, es decir, la prohibición de adoptar políticas, 
medidas o normas jurídicas que empeoren la situación de los derechos eco-
nómicos, sociales y culturales de los que gozaba la población al momento 
de adoptar el tratado internacional respectivo, o bien en cada mejora “pro-
gresiva”. Dado que el Estado se obliga a mejorar la situación de estos dere-
chos, simultáneamente asume la prohibición de reducir los niveles de pro-
tección de los derechos vigentes, o en su caso, de derogar los derechos ya 
existentes. En palabras del Comité de Dere-
chos Económicos, Sociales y Culturales de 
Naciones Unidas, en la citada Observación 
General N°3, “(m)ás aún, cualquier medida 
deliberadamente regre-
siva al respecto requerirá 
la más cuidadosa con-
sideración y deberá ser 
justificada plenamente 
por referencia a la tota-
lidad de los derechos pre-
vistos en el Pacto y en el 
contexto del aprovecha-
miento pleno del máximo 
de los recursos de que se 
dispone”.123 

120   Comité DESC, Observación General N°3, cit., pár. 9.
121   En el mismo sentido: Corte IDH, 2009, pár. 103, caso Acevedo Buendía y 
otros v. Perú.
122   Comité DESC, Observación General N°3, cit., pár. 2.
123   Comité DESC, Observación General N°3, cit., pár. 9 (énfasis agregado).

La obligación mínima asumida por 
el Estado al respecto es la obliga-
ción de no regresividad, es decir, la 
prohibición de adoptar políticas, 
medidas o normas jurídicas que em-
peoren la situación de los derechos 
económicos, sociales y culturales de 
los que gozaba la población al mo-
mento de adoptar el tratado inter-
nacional respectivo, o bien en cada 
mejora “progresiva”.
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I. Noción general

Desde el punto de vista conceptual, la obligación de no regresividad 
constituye una limitación que los tratados de derechos humanos perti-
nentes, y eventualmente la Constitución,124  imponen sobre los Poderes Le-
gislativo y Ejecutivo a las posibilidades de reglamentación de los derechos 
económicos, sociales y culturales. La obligación veda al legislador y al ti-
tular del poder reglamentario la adopción de reglamentación que derogue 
o reduzca el nivel de los derechos económicos, sociales y culturales de los 
que goza la población. Desde la perspectiva del titular del derecho, la obli-
gación constituye una garantía de mantenimiento de los derechos econó-
micos, sociales y culturales de los que goza desde la adopción del tratado de 
derechos humanos que los consagre, y de su nivel de goce, a partir de dicha 
adopción y de toda mejora que hayan experimentado desde entonces. Se 
trata de una garantía de carácter sustantivo, es decir, de una garantía que 
tiende a proteger el contenido de los derechos vigentes al momento de la 
adopción de la obligación internacional, y el nivel de goce alcanzado cada 
vez que el Estado, en cumplimiento de su obligación de progresividad, haya 
producido una mejora.

La prohibición de regresividad puede ser entendida como una veda a 
las normas y medidas estatales que, por debilitar o retraer el nivel de pro-
tección otorgado, reinstauran obstáculos para la satisfacción de sus nece-
sidades básicas, o, en términos más amplios, hacen renacer obstáculos 

de carácter económico y social que limitan de hecho la 
libertad y la igualdad de las personas, e impiden el pleno 
desarrollo de la persona humana y la efectiva participa-
ción de todos en la organización política, económica y so-

cial de un país.125  En este sentido, la prohibición 
de regresividad opera como cláusula de control 
jurídico del cumplimiento, por parte de los po-
deres políticos, del mandato del Estado social. 
Dado que el contenido de las necesidades consi-
deradas básicas, las posibilidades de desarrollo 
de las personas y las áreas de participación se 
amplían con el tiempo y con el progreso mate-
rial y científico de nuestras sociedades, el um-
bral de protección –y por ende, las posiciones 

C.

Algunas bases 
para la aplicación 

de la prohibición 
de regresividad

124   La prohibición de regresividad no es ajena al derecho constitucional. Ver: 
Hesse, 1978, pp. 86-87. Para otros ejemplos, ver las contribuciones reunidas en 
Courtis,  2006. Ver también: Uprimny y Guarnizo, 2006, y otros ejemplos juris-
prudenciales comparados en Nolan, Lusiani y Courtis, 2014, pp. 121-145.
125   Parafraseo la “cláusula Basso”, que define las tareas del Estado social en la 
Constitución italiana (art. 3, Constitución italiana).
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consolidadas no susceptibles de derogación– también tienden a ampliarse 
progresivamente.

Es importante agregar aquí que la consideración preferente de las per-
sonas que están en peor situación puede constituir una fuente de modula-
ción de la prohibición, en la medida en que, como se verá, el interés en la 
estabilidad absoluta de las posiciones jurídicas de quienes están en mejor 
situación puede ser contrabalanceado por la necesidad de asegurar la satis-
facción de necesidades básicas de quienes están en peor situación. Como 
veremos, las alegaciones estatales en este sentido requieren de una alta 
carga justificatoria.

II. Prohibición de regresividad y razonabilidad

Este tipo de obligación no resulta extraño a la tradición jurídica ibe-
roamericana: responde a características similares que el principio de razo-
nabilidad de la reglamentación de los derechos, incorporado o inferido a 
partir de casi todas las Constituciones de la región126  y reflejada también en 
pactos internacionales de derechos humanos.127  De allí que parte del de-
sarrollo teórico que propongo para la obligación de no regresividad sugiera 
recurrir a fuentes como la doctrina y jurisprudencia elaborada a partir del 
principio de razonabilidad.128 

126   Ver, por ejemplo, Constitución de la Nación Argentina, art. 28: “Los princi-
pios, garantías y derechos reconocidos en los anteriores artículos, no podrán 
ser alterados por las leyes que reglamenten su ejercicio”; Constitución Política 
de Chile, art. 19.26: “los preceptos legales que por mandato de la Constitución 
regulen o complementen las garantías que ésta establece o que las limiten en 
los casos en que ella lo autoriza, no podrán afectar los derechos en su esen-
cia”; Constitución ecuatoriana, art. 18: “Las leyes no podrán restringir el ejerci-
cio de los derechos y garantías constitucionales”. El principio ha sido desarro-
llado ampliamente por la doctrina y jurisprudencia constitucional de la región.
127   Ver, por ejemplo, Convención Americana sobre Derechos Humanos, arts. 
30 y 32.2; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, arts. 5.1, 12.3, 
18.3, 19.3, 21, 22.3 y 25; Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales 
y Culturales, art. 4; Protocolo de San Salvador, art. 5.
128   Una razón ulterior para vincular los desarrollos constitucionales e interna-
cionales consiste en la mutua alimentación de los criterios constitucionales y 
de los provenientes de instrumentos internacionales de derechos humanos en 
esta materia. Al respecto, ver Guillermo Moncayo, “Suspensión y restricción de 
derechos y garantías constitucionales. El aporte de las convenciones interna-
cionales al Derecho Público argentino”, en Víctor Abramovich, Alberto Bovino y 
Christian Courtis (comps.), La aplicación de los tratados de derechos humanos 
en el ámbito local. La experiencia de una década (1994-2005) (Buenos Aires: 
Ed. del Puerto, 2007), 53-75.
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Puede afirmarse que la consagración de la prohibición de regresividad 
agrega un nuevo criterio al control de razonabilidad de las leyes y regla-
mentos cuando se examina judicialmente la adopción de normas que regla-
mentan derechos económicos, sociales y culturales. En efecto, la obligación 
de no regresividad implica un control “agravado” del debido proceso sus-
tantivo: de acuerdo con la concepción tradicional de la razonabilidad, el pa-
rámetro al que quedaban sujetos el legislador y el Poder Ejecutivo se vincu-
laba exclusivamente a criterios materiales –por ejemplo, la no afectación de 
la sustancia del derecho, el análisis de la relación medio/fin que propone la 
norma, el análisis de proporcionalidad, etcétera. Un mismo derecho puede 
ser susceptible de varias reglamentaciones razonables, en tanto el principio 
de razonabilidad excluye las reglamentaciones irrazonables, permite que el 
legislador o el Poder Ejecutivo elijan, entre las opciones razonables, la más 
conveniente de acuerdo a su apreciación política.

La obligación de no regresividad agrega a las limitaciones vinculadas 
con la racionalidad, otras limitaciones vinculadas con criterios de evolución 
temporal: aun siendo racional, la reglamentación propuesta por el legis-
lador o por el Poder Ejecutivo no puede empeorar la situación de reglamen-
tación del derecho vigente, desde el punto de vista del alcance y amplitud 
de su goce. De modo que, dentro de las opciones de reglamentación posi-
bles, los poderes políticos tienen en principio vedado elegir supuestos de 
reglamentación irrazonable y, además, elegir supuestos de reglamentación 
que importen un retroceso en la situación de goce de los derechos econó-
micos, sociales y culturales vigentes.

III. Criterios para determinar la regresividad

Ahora bien, ¿cuándo puede afirmarse que una norma que reglamenta o 
implementa un derecho social es regresiva respecto de otra? Lo será en prin-
cipio, cuando el grado de efectividad del derecho social reglamentado por 
la norma impugnada resulte menor al que había alcanzado en el derecho 
interno antes de la sanción de esa norma. Esto es, cuando la norma impug-
nada limite, restrinja o reduzca la extensión o el sentido de un derecho so-
cial, o le imponga a su ejercicio condiciones que con anterioridad no debían 
sortearse. El juicio que el impugnante de la norma deberá proponer es de 
tipo comparativo, poniendo en evidencia de modo concreto que la norma 
impugnada es menos favorable para el titular del derecho que la sustituida.

En cuanto a los parámetros para realizar tal comparación, es útil recurrir 
por analogía a los criterios utilizados en el derecho laboral para discernir la 
articulación entre normas, partiendo de la primacía del régimen o norma 
más favorable para el trabajador. 

Cuando se trata de resolver conflictos entre cuerpos normativos diversos, 
sobre la base del principio de la norma más favorable al trabajador, la doc-
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trina iuslaboralista distingue dos criterios básicos: el de la acumulación y el 
del conglobamiento. El criterio de la acumulación implica la aplicación de 
lo dispuesto en las normas comparadas sumando todo lo que hay en ellas 
que resulte más favorable al trabajador. El método del conglobamiento, 
que tiene en cuenta el carácter unitario de cada régimen, hace la compa-
ración en conjunto, y excluye la posibilidad de aplicar simultáneamente 
una disposición de un régimen y la de otro prescindiendo del respectivo ca-
rácter unitario, por lo que, tras la comparación, se aplica sólo la norma que 
en su totalidad resulta más favorable. Un método intermedio es el denomi-
nado “conglobamiento por instituciones”, en el cual se toma como unidad 
de comparación el conjunto de normas “relacionadas con cada una de las 
instituciones del derecho del trabajo”, aplicándose la norma que regula de 
modo más favorable cada una de las instituciones comparadas.129 

El análisis por instituciones parece ser el que brinda la solución más 
adecuada para determinar cuándo una norma es regresiva, ya que permite, 
simultáneamente, circunscribir el análisis de regresividad al contenido 
concreto de las normas que regulan una determinada institución de modo 
menos favorable para el titular del derecho, manteniendo incólume el resto 
de la norma, y evaluar una institución completa, respetando la necesidad 
de análisis sistemático en mayor medida que el método de la acumulación.

IV. Inversión de la carga probatoria, estándar de juicio y límites de la 
prohibición

¿Cuáles son las consecuencias que acarrea la sanción de una norma 
regresiva? La regresividad ¿constituye per se una razón de inconstitucio-
nalidad o de invalidez a la luz de los tratados internacionales de derechos 
humanos? De acuerdo con el esquema sugerido, la regresividad constituye 
un factor agravado del análisis de razonabilidad. Por ello, la prueba de que 
una norma es regresiva determina una presunción de invalidez o de incons-
titucionalidad, transfiriendo al Estado la carga de argumentar a favor de la 
permisibilidad de la legislación propuesta. Analizaré a continuación los dos 
elementos que configuran este cuadro: la inversión de la carga probatoria y 
el estándar de juicio que debe emplear el juez ante la articulación por parte 
del Estado de una defensa de la validez de la norma impugnada; tema que 
introduce la cuestión de los límites de la prohibición de regresividad.

La inversión de la carga de la prueba no es ajena a la tradición del de-
recho constitucional ni a la del derecho internacional de los derechos hu-
manos. La Corte Suprema de los Estados Unidos130  desarrolló esta idea en 

129   Este último criterio es el que adopta la Ley de Contrato de Trabajo argenti-
na. Ver Goldín, 1986, pp. 934 y ss.
130   Cfr. Linares, 1989, p. 213. 
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el marco del cuestionamiento de normas alegadamente discriminatorias: 
una vez demostrada por el demandante la existencia de una discriminación 
normativa a partir del empleo de una de las denominadas categorías sos-
pechosas,131  la carga de la prueba de justificar la distinción de trato pasa a 
quien efectuó la distinción. En el plano internacional, la Corte Europea de 
Derechos Humanos ha empleado esa noción en casos de alegada discrimi-
nación,132  y en el mismo sentido lo ha hecho la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos.133 

Si se traslada el esquema al análisis de regresividad, el demandante 
corre entonces con la carga de demostrar inicialmente el carácter regresivo 
de la norma, acreditando que el grado de protección ofrecido por la nueva 
norma constituye un retroceso con respecto al existente con la norma ante-
rior. Probado esto, la norma se presume inválida y corresponde al Estado la 
carga de acreditar que, pese a ser regresiva, la norma es justificable. En ese 
sentido, el Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales ha dicho 
reiteradamente que

y que

131   Ver Tribe, 1988, pp. 1465-1553.
132   Cfr. Corte Europea de Derechos Humanos: E.B. v. Francia, 2008, pár. 74; 
D.H. y otros v. República Checa, 2007, pár. 177; Serife Yigit v. Turquía, 2010, pár. 
71, entre otros. 
133   Ver, por ejemplo, Corte IDH: Atala Riffo y niñas v. Chile, 2012, pár. 124-125 y 
Gonzales Lluy y otros v. Ecuador, 2015, pár. 257.
134   Cfr. Comité DESC, Observación General N°14 (“El derecho al disfrute del 
más alto nivel posible de salud”, pár. 32), entre otras.
135   Ver Cfr. Comité DESC, Observación General N°13, pár. 45, entre otras, y  De-
claración “Evaluación de la obligación de adoptar medidas hasta el “máximo 
de los recursos de que disponga” de conformidad con un Protocolo Facultati-
vo al Pacto”, 21 de septiembre de 2007, pár. 9.

“(a)l igual que en el caso de los demás derechos enun-
ciados en el Pacto, existe una fuerte presunción de que 
no son permisibles las medidas regresivas adoptadas en 
relación con el derecho a la salud”¹³⁴  (énfasis agregado).

“(s)i deliberadamente adopta alguna medida regresiva, 
el Estado Parte tiene la obligación de demostrar que 
fue implantada tras la consideración más cuidadosa de 
todas las alternativas y que se justifica plenamente en 
relación con la totalidad de los derechos previstos en el 
Pacto y en el contexto del aprovechamiento pleno del 
máximo de los recursos de que (…) disponga el Estado 
Parte”135 (énfasis agregado).
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En cuanto al estándar de evaluación de la justificación estatal, en línea 
con la presunción de invalidez que pende sobre toda norma regresiva, la ju-
risprudencia estadounidense ha desarrollado el criterio denominado escru-
tinio estricto (strict scrutiny): la carga de demostración por parte del Estado 
es alta, y en caso de duda, el juez deberá inclinarse por la inconstituciona-
lidad. El estándar es aplicable, entre otros casos, al empleo de categorías 
sospechosas en caso de discriminación: corresponde al Estado la demos-
tración estricta de la necesidad y racionalidad de la distinción, la existencia 
de un “interés imperioso” (compelling interest) que justifique la medida 
adoptada. En estos casos, no basta con que el Estado demuestre sólo la 
legitimidad del fin y la mera racionalidad de la medida: debe justificar su 
imperiosa necesidad. Bajo esta luz, alegaciones tales como el interés estatal 
en la eficiencia, conveniencia o el ahorro, por su generalidad, serían insu-
ficientes para justificar la medida impugnada.136  Este mismo estándar ha 
sido aplicado por la Corte Europea de Derechos Humanos –en casos de dis-
criminación,137  de restricción de derechos,138  y de revisión de legislación 
retroactiva que afecte disputas judiciales pendientes en las que el Estado es 
parte139 – y por la Corte Interamericana –en casos de discriminación140  y de 
restricción de derechos-,141  exigiendo para la justificación de tales medidas 
una fundamentación rigurosa y de mucho peso.

Aplicando este esquema al caso de la regresividad: acreditada ésta por 
parte del actor, cabe al Estado la carga de demostrar la estricta necesidad 
de la medida. En palabras del Comité de Derechos Económicos, Sociales y 
Culturales:

136   Ver Tribe, 1988, p. 1453.
137   Ver, por ejemplo, Corte Europea de Derechos Humanos: Abdulaziz, Caba-
les y Balkandali v. Reino Unido, 1985, pár. 78; Fretté v. Francia, 2002, pár. 34; S.L. 
v. Austria, 2003, pár. 36; Karner v. Austria, 2003, pár. 37.
138   VVer, por ejemplo, Corte Europea de Derechos Humanos: The Sunday Ti-
mes v. Reino Unido, 1978, pár. 59, entre muchos otros.
139   Ver Corte Europea de Derecho Humanos: Stran Greek Refineries y Stratis 
Andreadis v. Grecia, 1994, pár. 49; y Aćimović v. Croacia, 2003, pár. 23.
140   Ver Corte IDH: Atala Riffo y niñas v. Chile, 202, pár. 124; y Gonzales Lluy y 
otros v. Ecuador, 2015, pár. 257.
141   Ver Corte IDH: Opinión Consultiva OC-5/85, “La colegiación obligatoria de 
periodistas (arts. 13 y 29 de la Convención)”, 1985, pár. 46; Herrera Ulloa v. Cos-
ta Rica, 2004, pár. 121-122 y Ricardo Canese v. Paraguay, 2004, pár. 96.

“(s)i deliberadamente adopta alguna medida regresiva, 
el Estado Parte tiene la obligación de demostrar que 
fue implantada tras la consideración más cuidadosa 
de todas las alternativas y que se justifica plenamente 
en relación con la totalidad de los derechos previstos 
en el Pacto y en el contexto del aprovechamiento pleno 
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La carga argumentativa del Estado es alta. Las Observaciones Generales 
del Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales fijan los términos 
del posible marco argumentativo del Estado:

a) La medida regresiva sólo puede justificarse si el Estado demuestra 
que ha considerado cuidadosamente medidas alternativas y si ha logrado 
demostrar que existen razones de peso para preferir aquélla (“el Estado 
Parte tiene la obligación de demostrar que fue implantada tras la considera-
ción más cuidadosa de todas las alternativas”143 );

b) La medida “deberá ser justificada plenamente por referencia a la 
totalidad de los derechos previstos en el Pacto y en el contexto del aprove-
chamiento pleno del máximo de los recursos de que se dispone”.144  Esto 
significa que el Estado sólo puede justificar la regresividad de una medida 
demostrando: a) que la legislación que propone, pese a implicar retrocesos 
en algún derecho, implica un avance teniendo en cuenta la totalidad de los 
derechos previstos en el Pacto;145  y b) que ha empleado todos los recursos 
de que dispone, incluyendo los que provengan de la cooperación interna-
cional, y que, aun así, necesita acudir a ella para proteger los demás de-
rechos del Pacto. Estas limitaciones resultan sumamente importantes, ya 
que el Estado no puede utilizar argumentos generales de política pública, 
disciplina fiscal o referirse a otros logros financieros o económicos, sino que 
debe señalar concretamente qué otros derechos previstos en el Pacto (es 
decir, derechos económicos, sociales y culturales, y no cualquier otro de-
recho) se vieron favorecidos por la medida.

c) Las medidas regresivas deben ser temporales: “(c)uando un Estado 
parte trata de introducir medidas regresivas, por ejemplo en respuesta a 
una crisis económica, tiene que demostrar que esas medidas son tempo-
rales, necesarias, no discriminatorias y que respetan al menos sus obliga-
ciones básicas”.146

142   Cfr. Comité DESC, Observación General N° 13, pár. 45, entre otras.
143   Cfr. Comité DESC, Observación General N° 13, pár. 45, entre otras. 
144   Comité DESC, Observación General N° 3, pár. 9, entre otras. 
145   En sentido similar, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos con-
sideró en un caso que la modificación del régimen pensionario de un número 
limitado de beneficiarios para mejorar el ejercicio del derecho a la pensión 
por parte de los demás beneficiarios no constituye una regresión prohibida 
por el artículo 26 de la Convención. Ver Comisión IDH, Caso 12.670, Asociación 
Nacional de Ex Servidores del Instituto Peruano de Seguridad Social y otras v. 
Perú, Informe No. 38/09, 2009, pár. 141-147. 

del máximo de los recursos de que disponga el Estado 
Parte”142  (énfasis agregado). 
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d) Las medidas regresivas no pueden derogar el contenido mínimo 
esencial de los derechos establecidos en el PIDESC: “(l)a adopción de cua-
lesquiera medidas regresivas que sean incompatibles con las obligaciones 
básicas en lo referente al derecho a la salud (…) constituye una violación 
del derecho a la salud”.147  Dicho en otros términos, la sanción de medidas 
normativas que empeoren la situación de goce de derechos del Pacto hasta 
el punto de excluir a personas del acceso al contenido mínimo esencial de 
esos derechos siempre constituye una violación del Pacto, sin que pueda 
ser justificada por el Estado.

La Observación General N°19 sobre el derecho a la seguridad social or-
dena y agrega algunos criterios que el Comité considerará en caso de que 
el Estado alegue la necesidad de las medidas regresivas. Estos criterios re-
flejan el contenido de una carta enviada por el presidente del Comité a los 
Estados partes del PIDESC, referida a la compatibilidad de las medidas de 
austeridad adoptadas en el contexto de la crisis económica y financiera des-
atada en el año 2008.148  De acuerdo con este documento, cuando el Estado 
pretenda defender medidas regresivas adoptadas, el Comité examinará 
detenidamente:

146   Comité DESC, Observación General N° 23, pár. 52, entre otras.
147   Comité DESC, Observación General N° 14, pár. 48. En el mismo sentido, “(c)
abe señalar sin embargo que un Estado Parte no puede nunca ni en ninguna 
circunstancia justificar su incumplimiento de las obligaciones básicas enun-
ciadas en el párrafo 43 supra, que son inderogables” (pár. 47).  
148   Ver Comité DESC, Carta de fecha 16 de mayo de 2012 dirigida a los Estados 
partes en el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Cultura-
les por el Presidente del Comité de Derechos Económicos, Sociales y Cultu-
rales. Disponible en: http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/
Download.aspx?symbolno=INT%2fCESCR%2fSUS%2f6395&Lang=en (Consul-
ta: 28 julio 2021). 

“a) si hubo una justificación razonable de las medidas; 
b) si se estudiaron exhaustivamente las posibles alter-
nativas; c) si en el examen de las medidas y alternativas 
propuestas hubo una verdadera participación de los 
grupos afectados; d) si las medidas eran directa o indi-
rectamente discriminatorias; e) si las medidas tendrán 
una repercusión sostenida en el ejercicio del derecho a la 
seguridad social o un efecto injustificado en los derechos 
adquiridos en materia de seguridad social, o si se priva 
a alguna persona o grupo del acceso al nivel mínimo in-
dispensable de seguridad social; y f) si se hizo un examen 
independiente de las medidas a nivel nacional”.
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De lo dicho se desprende que la prohibición de regresividad es una pro-
hibición prima facie, que exige al Estado, en caso de pretender que se avale 
una medida regresiva, una carga particularmente gravosa de justificación. 
Ante la demostración de la adopción por el Estado de una medida de corte 
regresivo, se presume su invalidez y la carga de la prueba de su permisibi-
lidad se traslada al Estado. El estándar de juicio para considerar justificada 
y por ende permisible la medida regresiva es alto. Así, en principio, quedan 
excluidas de la posibilidad de ser justificadas las medidas regresivas que 
afecten niveles mínimos esenciales del derecho en juego. Con respecto a las 
demás medidas regresivas, las razones a las que puede acudir el Estado para 
justificar la medida regresiva son taxativas y limitadas. El Estado sólo puede 
justificar su adopción cuando se conjuguen estos tres factores: cuando haya 
efectuado una cuidadosa evaluación de las alternativas, incluyendo la eva-
luación independiente y la participación de los grupos afectados, cuando el 
objetivo perseguido por la medida sea el de proteger la totalidad de los de-
rechos del Pacto –en especial, cuando la restricción del derecho de quienes 
pertenecen a grupos que se encuentran en mejor situación esté destinada 
a satisfacer las necesidades de quienes no logran cubrir por sí mismos el 
contenido mínimo esencial de los derechos en juego-, y cuando la adopción 
de la medida haya tenido en consideración el máximo de los recursos dispo-
nibles, aun los provenientes de la cooperación internacional.

Pueden observarse aquí algunas similitudes importantes con el juicio 
de razonabilidad: el Pacto fija al Estado una limitación absoluta –el cum-
plimiento del contenido mínimo esencial del derecho, similar a la prohibi-
ción de afectar la “naturaleza” o “sustancia” del derecho–, y le exige, para 
poder justificar la medida, la demostración de un fin legítimo –la mejora 
del estado de goce de la totalidad de los derechos establecidos por ese 
instrumento–, de razones estrictas para la justificación de la necesidad 
de la medida –la evaluación cuidadosa de alternativas, y la consideración 
del máximo de los recursos disponibles antes de adoptar la medida-. A 
ello puede agregarse, en línea con los requisitos generales de permisi-
bilidad de la restricción de derechos humanos, el examen de la propor-
cionalidad de la medida adoptada. Para ello, resulta útil el empleo de un 
juicio de ponderación –tal como el propuesto por Robert Alexy –, a través 
del cual evaluar la proporcionalidad del sacrificio del derecho restringido 
en comparación con la importancia del objetivo perseguido, que como 
hemos dicho, sólo puede ser la mejora del estado del goce de la totalidad 
de los derechos del Pacto para quienes se encuentren en peor situación.
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7·  artículo  ·

Política  económica  y 
derechos  humanos

A. Introducción: La noción de constitución económica es gene-
ralmente usada para referirnos al marco social y político que configura la 
economía en un país. Este marco se puede encontrar consagrado en normas 
establecidas en la constitución o bien por su interpretación doctrinaria o ju-
risprudencial. El presente trabajo busca analizar la Constitución de 1980 para 
identificar y entender su contenido económico, y cómo éste ha configurado la 
política económica chilena en las últimas cuatro décadas. Con este objetivo, 
este trabajo está dividido en tres secciones, además de esta introducción. En 
la sección b nos referimos al concepto de constitución económica buscando 
aclarar los distintos usos que éste ha recibido. Sobre esta base, revisamos los 
elementos más característicos de la noción de constitución económica en 
el derecho comparado y proponemos una clasificación en base a estos ele-
mentos. Luego, en la sección c, describimos los elementos económicos que 
pueden encontrarse en el texto constitucional de 1980 y explicamos cómo la 
doctrina hegemónica fue mucho más allá del texto constitucional generando 
una cultura interpretativa que veía en ella una constitución neoliberal. Esta 
cultura interpretativa a su vez contribuyó a proteger el modelo económico im-
puesto por la dictadura durante la década de los 80’. Finalmente, en la sección 
d, proponemos para la nueva Constitución chilena una constitución econó-
mica abierta, que, a diferencia de la Constitución de 1980, permita a la delibe-
ración pública democrática elegir la política económica a aplicar.

150   Licenciada en Ciencias Jurídicas y Sociales por la Universidad de Chile, LLM 
en Derecho Público por la London School of Economics and Political Science 
(LSE), y doctoranda en derecho por la Universidad de Glasgow.
151   Licenciada en Ciencias Jurídicas y Sociales por la Universidad de Chile, LLM 
por la Universidad Católica y doctora en derecho por la Universidad de Edim-
burgo. Profesora Asistente de la Universidad Adolfo Ibáñez.
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I. El concepto de constitución económica

      • Los usos normativo y descriptivo del concepto

Al revisar el concepto de constitución económica, lo primero que es re-
levante considerar su utilización por la doctrina en diferentes sentidos a lo 
largo del tiempo. En muchos casos, la noción de constitución económica 
se usa de manera normativa para referirse a desarrollos teóricos que plan-
tean cómo debe ser la relación entre la constitución y el orden económico. 
En general, se relaciona también con las primeras nociones del concepto, 
desarrolladas a comienzos de la década del 20 durante la discusión de la 
constitución de Weimar, proceso en el cual fue fundamental la colaboración 
de HUGO SINZHEIMER y su propuesta de incorporar un órgano destinado a 
promover la democracia económica, que representara consejos locales de 
producción.152  Con el tiempo, esta perspectiva de constitución económica 
-como democracia económica- se desvaneció, dando paso a una forma de 
entender la constitución económica desde los postulados de la escuela 
Ordoliberal. 

En efecto, después del término de la segunda guerra mundial, la idea 
de constitución económica se convirtió en un elemento crítico del pensa-
miento económico y jurídico ordoliberal y fue muy influyente en el desa-
rrollo de Alemania durante los años siguientes. El pensamiento ordoliberal 
era contrario a la idea de que los problemas de la economía se resuelven 
espontáneamente o mediante la evolución de la historia. Por el contrario, 
el derecho tenía un rol protagónico que cumplir.153  Por lo mismo, la consti-
tución era un instrumento de política económica que debía crear las condi-
ciones en las que los agentes económicos pudieran desarrollar sus intereses 
y promover el interés común. 

Adicionalmente, la noción de constitución económica también se usa 
de manera descriptiva, para dar cuenta de cómo efectivamente se ha dado 
la relación entre la constitución y el orden económico, y cómo se ha cons-
truido el marco social y político que configura la economía en un país. En su 
uso descriptivo, la constitución económica de un país se refiere a las insti-
tuciones, normas y desarrollos interpretativos de un determinado contexto 
constitucional. Al respecto, es bueno tener en mente que si bien gran parte 
de este contenido se puede encontrar en el texto de la constitución y en la 
legislación que la complementa, otras veces, este es producto de las inter-

B.

Constitución 
Económica 

152   Dukes, 2014 y Nörr, 1996. Recientemente y en nuestro país, véase: Muñoz, 
borrador no publicado.
155   Vanberg, 2001.
154   Gerber, 1994.
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pretaciones propuestas por la doctrina o la jurisprudencia.155  El presente 
trabajo usa la noción de constitución económica principalmente en un sen-
tido descriptivo. 

       • La constitución económica es un fenómeno reciente

La constitución económica es un fenómeno relativamente reciente, 
tanto en su faz normativa como descriptiva, y se relaciona con la expan-
sión del constitucionalismo durante el siglo XX. El crecimiento del constitu-
cionalismo, señala LOUGHLIN, ha implicado la expansión del alcance de la 
constitucionalización,156  expresándose en el orden económico en nuevos 
derechos, y también en la regulación constitucional de nuevas instituciones 
y reglas que veremos en la siguiente sección. 

En una reciente publicación, GERAPETRITIS157  ha explicado la evolu-
ción de la relación entre las constituciones y el orden económico distin-
guiendo tres periodos: el Constitucionalismo “puro”, que comenzó durante 
el siglo XVII y se extendió hasta el periodo entreguerras propio del siglo 
XX;158  el Constitucionalismo Económico, que se manifestó durante el siglo 
XX, principalmente después de la segunda guerra mundial, y un tercer pe-
riodo de Nuevo Constitucionalismo Económico producido 
luego de la irrupción de la crisis económica de 2008. Res-
pecto de la primera etapa, GERAPETRITIS plantea que la 
constitución fue relativamente indiferente a la economía 
y “no se comprometió con una visión económica 
específica del Estado” y que, por Es durante la se-
gunda fase denominada Constitucionalismo Eco-
nómico, plantea el autor, cuando la gran mayoría 
de los textos constitucionales a nivel comparado 
comenzaron a incorporar diversos elementos re-
lativos a la regulación del orden económico.159  

155   Como explicaremos más adelante (3.3), algunos autores en nuestro país 
parecieran voluntariamente confundir ambas formas de usar el concepto, 
pretendiendo describir un contenido supuestamente consagrado en la cons-
titución cuando más bien están planteado su particular opinión sobre como 
debiera regularse una determinada materia.
156   Loughlin, 2010.
157   Gerapetritis, 2019.
158   Esta fecha de comienzo del constitucionalismo parece temprana en com-
paración con lo propuesto por Loughlin: "[e]sta concepción llegó a delinearse 
sólo a finales del siglo XVIII y principalmente como consecuencia de las Re-
voluciones Americana y Francesa" (Op. Cit., Loughlin, p. 47. La traducción es 
nuestra).
159   Prosser, 2014.

La constitución económica es 
un fenómeno relativamente re-
ciente, tanto en su faz normativa 
como descriptiva, y se relaciona 
con la expansión del constitucio-
nalismo durante el siglo XX.
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Por ejemplo, durante las últimas décadas, más de 90 na-
ciones han regulado constitucionalmente la existencia 

de los bancos centrales y su función como insti-
tuciones de política monetaria. También se han 
incorporado reglas referidas a la economía de 
mercado, las empresas públicas, la libre compe-
tencia y la política fiscal. Finalmente, la tercera 
fase de Nuevo Constitucionalismo Económico, se 
inició con la crisis financiera de 2008 y se carac-
teriza por una radicalización de la importancia 
de la protección del funcionamiento de la eco-
nomía, tanto en la redacción e interpretación de 
las constituciones nacionales en desmedro de la 
soberanía de las comunidades políticas, o países 
miembros si se trata de la Unión Europea.  

Con todo, la supuesta indiferencia de la primera etapa del constitucio-
nalismo en relación a la economía es una idea controvertida. Al respecto, 
COUSO160  plantea que la carencia u omisión de regulación de la estructura 
económica exhibida por las primeras constituciones de Europa y América se 
debe a la hegemonía social, cultural y política de la economía de mercado 
durante el siglo XIX, y que a las élites políticas no sintieron la necesidad de 
atrincherar en la constitución el modelo capitalista de libre mercado. Por 
otra parte, hay quienes sostienen que las constituciones y el propio cons-
titucionalismo desde su origen tuvo un contenido económico. Ello, en la 
medida en que a través de el se protegió la noción de legalidad, la defensa 
de la estabilidad del sistema jurídico y, especialmente, la protección de la 
propiedad privada. Estas ideas, propias del constitucionalismo, tuvieron 
desde siempre una orientación liberal, cimentado la distribución del poder 
y funcionando como la base del nuevo orden económico y político en el que 
vivimos. Refiriéndose específicamente a la idea de los derechos, MENKE Y 
TURNER señalan que “sin la forma jurídica del derecho subjetivo el capi-
talismo no existiría”,161  como tampoco existiría sin su consagración en la 
constitución y protección frente al poder estatal.162

Así, la novedad del contenido económico en las constituciones no es tal 
si se considera la regulación constitucional del derecho de propiedad desde 
esta perspectiva. Por lo mismo conviene incorporar una distinción respecto 
del sentido en que se entiende la idea de constitución económica. En sen-
tido amplio, es posible plantear que la gran mayoría de las constituciones 

160   Dukes, 2014 y Nörr, 1996. Recientemente y en nuestro país, véase: Muñoz, 
borrador no publicado.
161   Menke y Turner, 2020 (La traducción es nuestra).
162   Pistor, 2020.
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galidad, la defensa de la estabi-
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pecialmente, la protección de la 
propiedad privada. 
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han tenido (o tienen) un cierto contenido económico, en la medida en que 
contemplan la protección de la propiedad privada y con ello adscriben a 
una determinada forma de entender el funcionamiento de la economía. Por 
otro lado, en un sentido estricto, y más útil como categoría para los fines de 
este trabajo, la noción de constitución económica puede servir para iden-
tificar la forma en que la economía de un país es configurada por el nivel 
constitucional, y los principios, reglas e instituciones relevantes que están 
involucradas en ello.

II. Elementos de contenido económico en las constituciones

Si bien la forma en que las constituciones aportan a configurar el orden 
económico de las naciones es extraordinariamente diverso, es posible en-
listar de manera general un número de elementos que se pueden encon-
trar en los textos constitucionales en el derecho comparado. Estos son: la 
forma que adopta regulación de la propiedad privada; la configuración y 
justiciabilidad de los derechos sociales; la regulación constitucional de la 
relación entre el Estado y los privados, a través de la competencia y el libre 
mercado; la regulación constitucional de la política monetaria y de la po-
lítica fiscal, entre otros. Por cierto, es bueno señalar que estos elementos 
generalmente no concurren conjuntamente, sino que sólo algunos de estos 
temas están expresados. Según la forma y contenido de estos elementos es 
posible clasificar el contenido económico de las constituciones, como ve-
remos a continuación. 

La regulación constitucional de la propiedad privada es un elemento 
presente en casi todas las constituciones, y con estructuras relativamente 
comunes. La constitucionalización de la propiedad, en tanto declaración 
de compromiso con la propiedad privada y la economía de mercado, in-
fluye sobre muchos de los elementos que se consideran más adelante. Con 
todo, la relevancia y valor que cada texto constitucional da al derecho de 
propiedad privada no es siempre el mismo: se juega en su consagración y 
forma, y en la extensión del poder de la propietaria y los límites que ésta 
debe respetar. Límites como el bien común, la protección del medio am-
biente, la propiedad de otros, o nuestra criolla limitación impuesta por la 
“función social” son ejemplos de ello. La protección constitucional del de-
recho de propiedad no es, en todo caso, un fenómeno espontáneo. Como 
ha señalado ALLEN,163  la inclusión de cláusulas relativas a la propiedad pri-
vada ha sido promovida, muchas veces, mediante algo más que consejos, 
por diversas organizaciones financieras internacionales. 

163   Allen, 2000.
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Un segundo elemento que también debe considerarse en este listado, 
es si una constitución considera o no derechos sociales. Es difícil sopesar 
no solo la forma en que influyen en la economía y el grado en que lo hacen. 
Los derechos sociales pueden convivir con diversos modelos económicos y 
su reconocimiento constitucional ha resultado ser compatible con modelos 
económico sociales neoliberales.

Un tercer grupo de temas que caracterizan el contenido económico de 
las constituciones es la regulación constitucional de la relación entre los 
actores económicos, mediante el fomento a la competencia y regulación 
antimonopolios, la protección del libre mercado, y la protección de los de-
rechos del consumidor o usuario de servicios públicos o publificados. Este 
tipo de cláusulas han sido especialmente frecuentes en las constituciones 
de países que pertenecieron a la Unión Soviética, como una forma de rea-
firmar un compromiso con el libre mercado. 

La política monetaria y la política fiscal también son elementos propios 
del contenido económico de las constituciones. El primer caso es gene-
ralmente expresado mediante la creación de entidades públicas especial-
mente dedicadas a estas materias, generalmente denominadas Bancos 
Centrales y “resguardadas” de los vaivenes de la política contingente.164  En 
segundo lugar, la preocupación por la política fiscal y la deuda pública tam-
bién ha ido siendo cada vez más importante en el nivel constitucional. La 
gran mayoría de las constituciones del mundo se refieren a la elaboración 
de los presupuestos nacionales, generalmente como una forma especial de 
debate legislativo. Desde hace ya varias décadas, países han ido incorpo-
rado límites constitucionales al gasto fiscal con la intención de controlar el 
endeudamiento del fisco, bajo argumentos de justicia intergeneracional y 
protección de los mercados internacionales de bonos soberanos y su ries-
gosa interdependencia.

III. Algunas categorías de clasificación

Como decíamos anteriormente existe una gran dispersión en la forma 
en que las distintas constituciones desarrollan o no los elementos mencio-
nados en la sección anterior. Ello hace difícil proveer categorías generales 
que aporten al análisis o que permitan clasificar las constituciones en el 
derecho comparado. Un esfuerzo reciente en esta línea lo ha hecho GERA-
PETRITIS,165  planteando que las constituciones de los países miembros de 

164   La protección de la “independencia” de instituciones con atribuciones en 
materia económica ha sido debatida latamente por la doctrina en economía 
y ciencia política. Para un panorama general véase Walsh, 2010; Berger et al., 
2001, pp. 3-40; Mcnamara, 2002, pp. 47-76. En Chile véase: desde la economía, 
Céspedes y Valdés, 2006; desde el derecho, Ferrada, 2003, pp. 151-166.
165   Gerapetritis, 2019.
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la Unión Europea pueden ser clasificadas en tres categorías: constituciones 
orientadas al libre mercado y la competencia; constituciones de economía 
mixta o social de mercado, y constituciones de composición abierta. 

Las de la primera categoría, constituciones orientadas al libre mercado 
y la libre competencia, se caracterizan por adoptar de forma explícita, y a 
veces también implícita, el lenguaje de la preservación de la competencia 
o de la salvaguardia de las prácticas antimonopolio o equivalentes, como 
es el caso de Austria, Bulgaria e Irlanda. En otros casos, estas normas se 
refuerzan con principios del libre mercado como en los textos constitucio-
nales de antiguos Estados socialistas de Europa oriental, como Rumania, 
Hungría, y Lituania. En este caso,  las constituciones declaran de manera 
casi pomposa que se garantizará la integridad del espacio económico, la 
libre circulación de bienes, servicios y recursos financieros, el apoyo a la 
competencia y la libertad de la actividad económica.

El segundo prototipo de constitución económica son las denominadas 
“mixtas”. Esta categoría permite clasificar a constituciones que combinan 
referencias a la economía de mercado y estado social. En estos casos, el Es-
tado normalmente mantiene una parte significativa de la planificación eco-
nómica, la control y monopolio de la moneda y el crédito y la competencia 
para intervenir en secciones sectoriales/geográficas. La diferencia entre 
estas constituciones y las de composición abierta descritas más abajo, está 
dada porque en las mixtas el margen de los gobiernos para elegir qué po-
lítica económica aplicar es menor, pues se deben respetar los pilares de la 
economía de libre mercado. Las constituciones de países como Portugal, 
España, Italia, Polonia y Eslovakia están incluidas en esta categoría. 

En tercer lugar, GERAPETRITIS identifica lo que denomina constitu-
ciones de composición abierta. Las constituciones de composición abierta 
se caracterizan por ser constituciones que no contienen definiciones es-
pecíficas acerca cuál es el modelo económico nacional prevaleciente, por 
lo que permiten un amplio margen al Gobierno político 
un cuanto a la aplicación de programas económicos di-
versos. En este sentido, son las que presentan un mayor 
nivel de neutralidad. Con todo, ello no significa 
que estas constituciones sean de carácter mí-
nimo o carezcan de todo contenido relativo a la 
economía pues bien pueden, por ejemplo, con-
tener aspectos relativos a la regulación de la ac-
tividad financiera en el territorio nacional como 
es el caso de la constitución de Grecia. 

Considerando la conceptualización y clasifi-
caciones propuestas, en la siguiente sección ana-
lizaremos el caso chileno y sus particularidades.

Las de la primera categoría, 
constituciones orientadas al libre 
mercado y la libre competencia, 
se caracterizan por adoptar de 
forma explícita, y a veces también 
implícita, el lenguaje de la pre-
servación de la competencia o de 
la salvaguardia de las prácticas 
antimonopolio o equivalentes,
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Como señalamos, la constitución económica puede entenderse como 
el marco jurídico-político que configura la economía en un país, y que se 
encuentra consagrado en Constitución o bien deriva de su interpreta-
ción. El caso de Chile es muy interesante en esta materia. La Constitu-
ción de 1980 no es sólo un texto con normas, sino que también y espe-
cialmente en materia económica, el resultado de interpretaciones que 
se volvieron canónicas, las cuales impusieron límites a la intervención 
del Estado en materia económico y social ahí donde el texto nada decía.  

I. El texto constitucional de 1980

Hasta la Constitución de 1980, las constituciones chilenas mantuvieron 
un relativo silencio en materia económica. Por contraste, el texto consti-
tucional de 1980 efectivamente contiene normas económicas y que hasta 
antes de 1980 no existían.

Si bien las constituciones anteriores consagraban el derecho de pro-
piedad, éstas no contenían los elementos típicos que caracterizan las cons-
tituciones económicas que podemos encontrar hoy en el derecho compa-
rado y que enunciamos más arriba (sección 2.2). La Constitución de 1980 
incorporó varios de estos nuevos elementos: reguló aspectos básicos de 
la tributación y de las cargas públicas estableciendo, entre las más impor-
tantes, la igual repartición de las cargas públicas, la prohibición de tributos 
manifiestamente injustos o desproporcionados y el principio de no afecta-
ción (art. 19 N° 20); aspectos de la política monetaria, al consagrar el ca-
rácter autónomo de ese órgano a nivel constitucional, así como también la 
prohibición de financiar gasto público o préstamo con créditos directos o 
indirectos (art. 108 y 109), y consagró también normas que regulan la rela-
ción entre el Estado y los privados, al establecer la protección de los grupos 
intermedios y de su “adecuada” autonomía (art. 1), el principio de no dis-
criminación en materia económica (19 N° 22), la libertad para adquirir toda 
clase de bienes que la ley no declare expresamente como de uso público (19 
N° 23) y la libertad de emprendimiento (19 N° 21). Respecto de los derechos 
sociales, fue la Constitución de 1925 la que los incorporó por primera vez lo 
que luego se mantuvo en la Constitución de 1980.

Si tomamos las categorías propuestas por GERAPETRITIS y si nos dete-
nemos exclusivamente en el texto constitucional, puede sostenerse que la 
Constitución de 1980 claramente se asemeja a una constitución orientada al 
libre mercado y la libre competencia. La Constitución de 1980, sin embargo, 
va más allá si uno atiende a la interpretación que la doctrina tradicional 
hizo de este conjunto de reglas. Como veremos en las siguientes secciones, 
la doctrina derivó principios que imponían límites a la intervención del Es-
tado en materia económica y social ahí donde el texto no los establecía. Ahí 
donde el texto entregaba libertad al legislador democrático, las interpreta-
ciones de la doctrina la restringieron.

C.

La Constitución 
económica de 1980
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II. La cultura interpretativa de la Constitución de 1980

La doctrina tradicional no se ha limitado a describir estas reglas y a cla-
sificarlas según ciertos criterios, sino que deduce de ellas (1) un orden or-
ganizador de la economía, el orden público económico, con un contenido 
determinado cuyo eje sería el libre mercado y la libertad de emprender; y 
(2) un principio de subsidiariedad, que, entendido a la chilena,  consagra un 
modelo de Estado abstencionista en materia económico-social. 

Como hemos visto, no hay referencia expresa al principio de subsidia-
riedad ni al concepto de orden público económico en la Constitución de 
1980. Sin embargo, ambos conceptos no sólo estuvieron presentes, sino que 
tuvieron centralidad en la discusión de los redactores de la constitución.

• El Orden Público Económico

El primer concepto clave en la cultura interpretativa económica de la 
constitución vigente es el de orden público económico. Este concepto ha 
sido acuñado por la doctrina tradicional, basándose en un conjunto de las 
normas económicas que establece la constitución y en el principio de sub-
sidiariedad (cuyo contenido veremos en la siguiente sección). Según FER-
MANDOIS -su más importante articulador- este no es un concepto neutro, ya 
que bajo la Constitución de 1980 ese orden económico “tiene un contenido 
concreto, cuyo eje es la libertad de emprender”.168  Para esta doctrina, la in-
tervención del Estado frente a la libertad económica debe ser excepcional, 
no bastando invocar razones de interés general.

Lo notable es que este orden público económico, no expresamente esta-
blecido en el texto constitucional, es usado a su vez para interpretar todas 
las normas de la constitución en su luz,169  desdibujando el análisis jurídico 
riguroso del contenido de estas normas de acuerdo a su significado lingüís-
tico.170  Así, FERMANDOIS Y GARCÍA, sostenían, por ejemplo, en un trabajo 

166   Tomamos prestado el término de Vallejo, 2016. Las particularidades rela-
tivas a la forma en que el principio de subsidiaridad ha sido entendido por la 
doctrina y jurisprudencia nacional son explicadas más adelante en esta sec-
ción.
167   Entre los más importantes, véase Soto, 1986; Bertelsen, 1987; Navarro, 
2000 y Fermandois, 2010.
168   Fermandois, 2010, p. 29. Vale la pena notar que la idea de que el Orden 
Público Económico no es neutral está presente a lo largo del todo el libro. 
169   Así, por ejemplo, según Fermandois, la función social de la propiedad con-
tenida en la Constitución de 1980 debía interpretarse a la luz de este orden 
económico, debiendo el legislador ser “extraordinariamente respetuoso con 
el dominio privado, por así exigirlo el principio de subsidiariedad y la primacía 
de la persona humana” (Ibíd., p. 314).
170   Ferrada, 2000, p. 49.
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publicado en una prestigiosa revista nacional de derecho, 
que la libertad de trabajo consagrada en la Constitución 

debía ser interpretada a la luz del Orden Público 
Económico.171  Bajo este orden, ellos reclamaban 
que una regla legal que estableciera que los tra-
bajadores que trabajaban por día tenían derecho 
al pago proporcional por el día semanal de des-
canso, era contraria a la constitución.  La Constitu-
ción, según ellos, protege la voluntad de las partes 

contenida en el contrato de trabajo, y esa voluntad debía primar frente al 
estándar que fijaba el legislador con el objeto de proteger, como es evi-
dente, a los trabajadores del desigual poder de sus empleadores.

El orden público económico, protege así la libertad de emprender y la 
libre contratación, las clásicas libertades que el liberalismo de laissez-faire 
invocaba para oponerse a la intervención estatal reguladora. La apelación 
a este orden a la hora de interpretar las reglas constitucionales da énfasis 
exclusivo a la dimensión económica de las libertades constitucionales. Así, 
la libertad de trabajo, la libertad sindical, la libertad de enseñanza, deben 
entenderse como libertades económicas que antes que empoderar a sus 
titulares para realizar los fines a que estas libertades sirven, limitan la regu-
lación estatal. 

• El principio de subsidiariedad

El concepto central de la constitución económica según la cultura in-
terpretativa es, sin embargo, el principio de subsidiariedad. El principio de 
subsidiariedad, en su comprensión original, viene de la tradición intelectual 
católica, que posteriormente desarrolla en la encíclica Quadragesimo Anno 
como una tercera vía frente al liberalismo clásico. Esta afirma un principio 
de no intervención del Estado en el ámbito económico y social, y frente al 
socialismo y comunismo, que reclama para el Estado el dominio absoluto 
en ese ámbito. Según este principio, las sociedades mayores deben dejar 
espacio para que las sociedades menores desarrollen todas las actividades 
que pueden realizar adecuadamente. Las sociedades mayores, como el Es-
tado, deben intervenir en estas actividades sólo cuando las comunidades 
más pequeñas no pueden hacerlo de manera satisfactoria. Así, entre el Es-
tado y el individuo están las comunidades de diverso tamaño, y el principio 
de subsidiariedad reclama que no sean absorbidas mientras éstas realicen 
sus actividades adecuadamente. Este principio ha tenido recepción en la 

171   Fermandois y García, 2010. 
172   Ibíd.

El concepto central de la constitu-
ción económica según la cultura 
interpretativa es, sin embargo, el 
principio de subsidiariedad. 
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Unión Europea como principio de distribución de competencias entre la 
comunidad europea y las comunidades nacionales. El principio de subsi-
diariedad opera aquí como un principio de descentralización político admi-
nistrativa,173  el cual como bien señala VALLEJO, busca que “las decisiones 
colectivas sean tomadas por instituciones ubicadas lo más cerca posible de 
todos los potenciales afectados por las mismas”.174 

En ambos contextos, como principio de organización social y de des-
centralización político administrativa, el principio de subsidiariedad tiene 
una faz negativa y una positiva: un mandato de abstención y un mandato de 
intervención, los cuales se gatillan dependiendo si las sociedades o comu-
nidades menores están realizando sus actividades de manera satisfactoria. 
Este principio, contiene entonces un estándar normativo: el carácter satis-
factorio, suficiente o adecuado de su actuación. Este es un estándar evalua-
tivo que no admite una aplicación mecánica, sino que requiere de un juicio 
político interpretativo, de carácter contextual, que se pregunte cuándo o en 
qué contextos una comunidad menor está cumpliendo determinada tarea 
adecuadamente.

Como señalamos, la Constitución de 1980 no consagra expresamente en 
su texto el principio de subsidiariedad. Sin embargo, la doctrina tradicional 
basada principalmente en interpretaciones originalistas ha entendido que 
la Constitución contiene un principio de subsidiariedad. Este principio se 
estructura en base a una dicotomía entre mercado y Estado, como un man-
dato de no intervención al Estado en el caso de que los individuos decidan 
emprender en algún ámbito. Así, el principio de subsidiariedad no ha sido 
visto como una tercera posibilidad, frente a liberalismo del laissez faire y el 
socialismo, sino que ha sido reducido hacia un extremo neoliberal. 

Como ya señalamos, esta interpretación tiene anclaje en las ideas que 
orientaron el actuar refundacional de la dictadura en materia económica y 
social. Desde muy temprano el principio de subsidiariedad se encontraría 
incorporado en el programa de la dictadura militar. En efecto, de acuerdo 
a su declaración de principios de 1974, el respeto al principio de subsidia-
riedad es clave para la vigencia de una sociedad auténticamente libertaria 
y es de hecho el barómetro principal que mide el grado de libertad de una 
sociedad, no importa cuán extendidos estén los derechos políticos.175  

Una comprensión más propiamente neoliberal se irá gestando en la me-
dida en que dicho ideario se va incorporando en el pensamiento del gre-
mialismo chileno, el que desde el inicio de la dictadura es la principal fuerza 

173   Loo, 2009; Vallejo, 2016.
174   Vallejo, 2016, pp. 247-290.
175   Declaración de principios del Gobierno 1974.
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política articuladora del régimen militar.176  De hecho, como señala Cristi, 
la interpretación idiosincrática del principio de subsidiariedad permite al 
gremialismo conciliar lo inconmensurable: el atomismo liberal hayekiano 
y el organicismo conservador de Vásquez de Mella.177  Posteriormente, el 
principio de subsidiariedad es permanentemente invocado en la Comisión 
Ortúzar durante la redacción de la Constitución de 1980, principalmente por 
Jaime Guzmán, el líder e ideólogo del gremialismo. En palabras de Guzmán, 
el principio de subsidiariedad es el principio estructurante de la relación Es-
tado – mercado,178   que mandata al Estado a abstenerse en lo económico y 
social si es que hay iniciativa privada. Este principio es nuevamente enten-
dido como el barómetro de la libertad, una libertad que se entiende en tér-
minos de libertad económica. Parafraseando la declaración de principios de 
1974 de la dictadura, Guzmán afirmaría durante el proceso de redacción de 
la nueva constitución que “la clave de la libertad está en la vigencia del prin-
cipio de subsidiariedad, antes que en el respeto a las libertades políticas”.179   
Aun así, este principio no quedó consagrado en el texto constitucional. 

III. La cultura interpretativa y la protección del modelo  
económico-social chileno 

El principio de subsidiariedad entendido a la chilena, es decir, como prin-
cipio neoliberal, fue uno de los principales soportes ideológicos sobre los 
que la dictadura conscientemente construyó el nuevo modelo económico 
y social chileno, en los inicios de la década de los 80’: un modelo de Estado 
abstencionista en materia económica, en que éste solamente interviene 
en los casos en que no hay iniciativa privada, y por tanto no crea valor ni 
orienta el modelo de desarrollo, sino que lo deja exclusivamente en manos 
del mercado. Sin embargo, el lugar donde ha sido más evidente su opera-
ción como principio neoliberal es con respecto a los derechos sociales:180  

176   Kowalczyk, 2019; Cristi y Ruiz Tagle, 2015.
177   Cristi y Ruiz Tagle, 2015, p. 211.
178   Mansuy, 2016.
179   Actas Oficiales de la Comisión Constituyente, 1973.
180   La configuración y límites de los derechos sociales y su prestación ha sido 
un tema donde ha habido mucha más disputa legislativa y judicial que respec-
to de la actividad empresarial del Estado. Desde el retorno a la democracia, la 
creación de nuevas empresas públicas ha sido casi inexistente. A saber, con-
siderando las empresas supervisadas por el Subdepartamento de Empresas 
Públicas de la Dirección de Presupuestos, en los últimos treinta años solo se 
ha creado una empresa realmente nueva y no continuadora de una empresa 
o servicio público anterior: Foinsa-Desarrollo País (Fondo de Infraestructura 
S.A.). Lo anterior puede relacionarse tanto con las restricciones establecidas 
en el texto de la Constitución de 1980 a la creación de empresas públicas, 
como con las restricciones que la cultura interpretativa le puso al modelo eco-
nómico chileno.
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en la configuración de un sistema en que los derechos sociales se entienden 
como derechos a prestaciones focalizadas que atienden principalmente a 
personas de bajos ingresos, en contraste a las personas de ingresos medios 
y altos, que pueden satisfacer sus necesidades básicas adquiriéndolas en 
el mercado. Por esta vía el Estado asegura el mercado –que de acuerdo al 
principio de subsidiariedad tiene primacía-, y ofrece subsidios mínimos 
para entrar a él o directamente bienes y servicios básicos a los sectores de 
más bajos ingresos que no son capaces de acceder a esos bienes y servicios 
por sí mismos.

En parte importante la forma en que el Estado aseguró los mercados 
en estas áreas, fue convirtiendo las cargas públicas de los sectores de más 
altos ingresos en cargas destinadas al pago privado por estos servicios (en 
cargas privadas). Así, si bien todos tienen la obligación de cotizar para salud, 
el sistema permite destinar esa cotización a contratar seguros individuales 
de salud con instituciones privadas con fines de lucro; todos tienen obliga-
ción de cotizar para previsión social, pero esa cotización se transforma en 
un ahorro individual, por lo que cada uno recibe pensiones de acuerdo a lo 
que pudo ahorrar a lo largo de su vida laboral. La llegada de la democracia 
no cambiaría en lo fundamental dicha institucionalidad económica y social. 
Si bien el acceso se expandió, se mejoró la calidad de los servicios públicos, 
y la pobreza disminuyó, el sistema sigue siendo hasta el día de hoy en gran 
parte el mismo que el diseñado por la dictadura. 

La Constitución de 1980 se ha mostrado especialmente fecunda en la 
protección de ese modelo, que, desde la década de los 80’, es el estatus quo 
en Chile. Por una parte, ello se debe a que sus reglas autoritarias no solo im-
pusieron trabas a la expresión institucional del pueblo,181  sino que también 
terminaron neutralizando el poder político,182  y por otra a que se generó 
una cultura interpretativa que veía en ella un principio de subsidiariedad 
y un orden público económico de contenido neoliberal ahí donde el texto 
constitucional nada decía. Durante las pasadas tres décadas la doctrina 
progresista dio lecturas democráticas al texto constitucional y denunció la 
distorsión con que se había leído el principio de subsidiariedad en Chile.183  
Sin embargo, no logró hegemonía: la interpretación tradicional, aunque dis-
putada, siguió siendo el canon en la materia y preservó la mirada normativa 

181   Atria, 2015.
182   Atria, Salgado y Wilenmann, 2017, pp. 81 y ss.
183   Entre varios, veáse: Vallejo y Pardow, 2008; Viera, Bassa y Ferrada, 2016; 
Vallejo, 2016. Cabe señalar que incluso intelectuales de derecha como Mansuy 
y Herrera en sus escritos han reconocido que Guzmán distorsionó el principio 
de subsidiariedad, y que, frente a la amenaza del comunismo, abogo por los 
principios directamente opuestos. Véase Mansuy, 2016, pp. 503-52;  y Herrera, 
2015.



· 124

que tenía la dictadura acerca de cuál debía ser la relación entre la constitu-
ción y la economía.

De esta forma, cada vez que se buscó modificar transformadoramente 
las reglas que configuraban el sistema de derechos sociales, la constitución 
se invocó como límite. En 2007, durante el primer gobierno de Michelle Ba-
chelet, el ejecutivo presentó un proyecto de ley en materia educativa que, 
entre otras cosas, contenía dos importantes cambios al sistema entonces 
vigente: primero, limitaba considerablemente la posibilidad de selección 
de estudiantes por parte de los establecimientos educacionales y segundo, 
prohibía los fines de lucro en la provisión de educación. La derecha, que era 
minoría en ambas cámaras, rechazó ambas propuestas. Pero como dichas 
materias eran consideradas de carácter orgánico, debían ser aprobadas 
con 4/7 de los diputados y senadores en ejercicio, por lo que era necesario 
obtener los votos de los sectores más conservadores. Adicionalmente, 
también se debía superar el control del Tribunal Constitucional que había 
construido una doctrina en que la libertad de enseñanza era similar a una 
libertad económica.184  Al respecto, Fermandois sostuvo ante el Congreso, 
como experto constitucional, que la prohibición de la selección infringía “el 
derecho de cada establecimiento para seleccionar a sus alumnos conforme 
a sus propios idearios educativos (...). Prohibida la selección, el ideario 
educativo pierde buena parte de su significación práctica”.185  Respecto a 
la prohibición de lucro, señaló que “ella priva al sostenedor de la facultad 
constitucionalmente reconocida para dotarse de la organización técnica y 
económica que estime más conveniente”.186  Bajo tales argumentos, la de-
recha exigió eliminar estas dos reglas para dar los votos que el proyecto re-
quería para ser aprobado. 

La Constitución de 1980 fue así un límite a la voluntad transformadora 
contenida en el proyecto de ley. A través de los enclaves autoritarios en 
forma de quorums supramayoritarios y de la cultura interpretativa se pro-
tegió el modelo neoliberal de la dictadura. La constitución de 1980, a la luz 
de su interpretación y de las prácticas políticas asociadas a la misma, es una 
constitución económica orientada al libre mercado y la libre competencia, 
con un fuerte carácter neoliberal. Como señala Couso, la constitución de 
1980 representa el epítome de lo que es una constitución neoliberal en el 
contexto latinoamericano, la cual se caracteriza por extender el mercado a 
todas las esferas de la vida y por aislarlo de la política democrática de ma-
nera radical.187 

184   Tribunal Constitucional, roles 410 y 423.
185   Historia de la Ley Nº 20.370, p. 234.
186   Ibid, p. 340.
187   Véase: Couso, 2017, p. 353.
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Durante el año 2021 Chile está enfrentando un proceso constitucional 
inédito para sus 200 años de historia independiente. Por primera vez, la 
nueva constitución política se discute en una asamblea paritaria con repre-
sentantes electos democráticamente. Este proceso dará origen a un nuevo 
texto constitucional que derogará a la constitución que fue impuesta por la 
dictadura, a través de fraude y violencia.188 

Este proceso de cambio constitucional no se encontraba planificado, 
sino que fue puesto en la agenda como resultado del quiebre institucional 
y crisis social manifestado en las diversas protestas que experimentó el 
país durante la revuelta social de 2019. Esa crisis social tiene su origen, o 
al menos uno de sus orígenes, en la profunda desigualdad e inequidad que 
nuestra sociedad ha acumulado por décadas. La Constitución de 1980, que 
hoy se pretende reemplazar, no sólo no ayudó a combatir la desigualdad, 
sino que permitió su profundización. En ese sentido, la nueva Constitución 
que emerja de este proceso tendrá como principal desafío enfrentar dicha 
desigualdad. Chile necesita de una constitución que tenga dentro de su re-
lato central reducir esta desigualdad tan arraigada, porque esa desigualdad 
nos impide reconocernos como iguales, y este déficit de reconocimiento 
hace imposible la salud de nuestra democracia. 

Una constitución que se haga cargo de esta fisura y busque repararla no 
puede ser una constitución mínima, pero si una constitución de composi-
ción abierta. Como vimos en la sección 2.3, las constituciones de composi-
ción abierta se caracterizan por ser constituciones que no definen el modelo 
económico nacional prevaleciente. Es importante notar que, a diferencia de 
la constitución mínima que algunos han planteado como ideal, la compo-
sición abierta es perfectamente compatible con la idea de una constitución 
que pueda asegurar un piso mínimo de igualdad a todos los integrantes de 
la comunidad política a través, por ejemplo, de la consagración de derechos 
sociales. Sin embargo, es necesario señalar que con derechos sociales no 
basta. Como han señalado lúcidamente DIXON Y SUK,  se requieren tam-
bién otras instituciones que ayuden a reducir la desigualdad o al menos no 
la fomenten. Es necesario avanzar en la profundización de la democracia, 
por ejemplo, ampliando mecanismos de democracia directa que permitan 
diversificar la atención legislativa. 

Una constitución de composición abierta permitirá que sea la comu-
nidad política de cada periodo la que decida cómo enfrentar los diversos 
desafíos que se presenten, y cómo implementar distintos acuerdos y mo-
delos de política económica. Es importante notar, sin embargo, que para 
ello no sólo es necesario un texto nuevo, sino que también una nueva cul-
tura interpretativa que no pretenda aislar la economía y la forma de provi-
sión de derechos sociales de la deliberación democrática.

188   Fuentes, 2013.
189   Dixon y Suk, 2018.

D.

Política  
económica  y  
nueva  constitución
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