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RESUMEN Este artículo busca presentar a una audiencia local cómo funciona la 
adjudicación de derechos sociales y económicos en la Constitución sudafricana y 
qué lecciones podrían aplicarse al redactar la nueva Constitución chilena. Identi-
ficamos y reseñamos los dos principales factores subyacentes de todo su sistema: 
la deferencia notable a las autoridades públicas en la implementación de políticas 
que operacionalicen estos derechos y la llamada prueba de razonabilidad. Dadas 
las diferencias en la cultura legal, el sistema político y las expectativas que la gente 
tiene de la nueva constitución, sería dif ícil copiar estas instituciones y trasplan-
tarlas a Chile.   
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ABSTRACT This article is intended to present to a local audience how the ad-
judication of social and economic rights works in the South African Constitu-
tion, and what lessons could be applied in writing the new Chilean Constitu-
tion. We identify and give an overview of the two main factors that underlie the 
entire system: noticeable deference to the political authorities in implementing 
policies that operationalize these rights, and the so-called reasonableness test. 
Given the differences in legal cultures and political systems of the two coun-
tries, and the expectations that people in Chile have of the new constitution, it 
would be hard to copy these institutions and transplant them to Chile.

KEYWORDS Constitution; social and economic rights; deference; reasonable-
ness; South Africa.

Introducción

El resultado del plebiscito de octubre del 2020 evidencia que Chile tendrá una nueva 
Constitución y considerando la alta votación que obtuvo la opción “Apruebo”, no re-
sulta aventurado indicar que el plebiscito de salida será una mera formalidad1. Dada 
la dispersión de fuerzas al interior de la Convención Constitucional2 resulta aún apre-
surado pronosticar el contenido específico que tendrá el nuevo texto. Sin embargo, 
podemos adelantar que se plasmarán en la Carta Fundamental varios tipos de dere-
chos sociales legalmente exigibles, en una cantidad superior a la actual; ejemplo de 
esto es un estudio de Melero y asociados en El Mercurio el 20 de mayo de 2021, donde 
80 (de 155) constituyentes se manifiestan a favor de un “Estado Social de Derecho 
con reconocimiento de derechos sociales e inclusión de acciones de defensa”3. Si bien 
esto sería una innovación jurídica para nuestro país, no es el caso en la región –los 
profesores Jung, Hirschl y Rosevear ya habían manifestado que “[l]as Constitucio-
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__________________________
1. Servicio Electoral de Chile.
2. Servicio Electoral de Chile. Según los resultados oficiales, los convencionales constituyentes 
electos correspondieron a: Vamos por Chile (37), Elige la Lista del Pueblo (1), La Lista del Pueblo 
Distrito 9 (2), Independientes Distrito 6 + Lista del Pueblo (2), Lista del Pueblo - Movimiento Terri-
torial Constituyente (2), Fuerza Social de Ñuble, La Lista del Pueblo (1), La Lista del Pueblo Distrito 
12 (1), La Lista del Pueblo 100% Independientes (1), La Lista del Pueblo Maule Sur (2), La Lista del 
Pueblo (11), Lista del Apruebo (25), Apruebo Dignidad (28), Independientes de Tarapacá (1), Insu-
lares e Independientes (1), Independientes Del Biobío Por Una Nueva Constitución (1), Movimien-
tos Sociales Autónomos (1), Voces Constituyentes (1), Independientes por Región de Coquimbo 
(1), Asamblea Constituyente Atacama (1), Asamblea Popular por la Dignidad (1), Independientes 
Nueva Constitución (1), Regionalismo Ciudadano Independiente (1), Independientes de Ñuble por
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nes Latinoamericanas son las que más incluyen derechos económicos y sociales, y 
éstos a su vez son más justiciables que en cualquier otra región del mundo”4– o en 
el derecho comparado: aproximadamente ⅓ de las constituciones vigentes codifican 
derechos económicos y sociales como justiciables, a tal punto que “de las 158 consti-
tuciones que contienen más de un derecho económico y social, aproximadamente ⅔ 
les confieren la misma fuerza –ya sea justiciable (67) o aspiracional (30)– a todos los 
derechos económicos y sociales que reconocen”5. Por lo tanto, no sería sorprendente 
que los constituyentes observen modelos externos en el proceso de incorporar estos 
derechos a la nueva Carta Magna.

Dentro de las experiencias a examinar, constituciones diseñadas específicamen-
te para el reconocimiento de derechos sociales –como la sudafricana, llamada “[l]
a constitución más admirable en la historia”6– podrían atraer la atención del cons-
tituyente. Si bien la tradición jurídica de Sudáfrica es muy distinta a la de Chile –lo 
que plantea serias dudas sobre qué tan bien encajan instituciones trasplantadas desde 
dicho contexto– sería posible argumentar que al adoptar un modelo externo lo que 
se intenta es precisamente cambiar nuestra tradición jurídica, pues como dice David 
Nelken, “la mayoría de las transferencias legales se adoptan porque, la sociedad busca 
usar la ley para propósitos de cambio. El objetivo no es ajustar la ley a lo que existe, 
sino remodelar lo que existe”7.

El propósito de este artículo es insertar una nota de cautela, advertir al lector que 
trasplantar instituciones desde sistemas como el sudafricano será más complejo de lo 
que parece, puesto que la diferencia no es sólo en instituciones legales –en preceptos 
constitucionales y en cómo funcionan las cortes– sino también en condiciones polí-
ticas que permitan a dichas entidades cumplir sus propósitos. Como señala Michele 
Graziadei, “los transplantes legales no sólo se refieren a las reglas promulgadas por 
el soberano, sino también a los ideales y modelos de pensamiento que pueden influir 
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__________________________
la Nueva Constitución (1), Movimientos Sociales Independientes (1), Corrientes Independientes 
(1), Independientes por Una Nueva Constitución (3), Independientes por la Nueva Constitución (5) 
Asamblea Popular Constituyente (1), Coordinadora Social de Magallanes (1), Movimiento Indepen-
dientes del Norte (1), Independientes (1). Respecto de los cupos reservados para Pueblos Indígenas, 
estos corresponden a 17 convencionales.
3. Estudio de Melero y asociados en El Mercurio el 20 de mayo de 2021, PALACIOS (2021) p. B3.
4. JUNG et al. (2014) p. 1051. Nótese que, con el objetivo de transparentar la investigación y con el 
fin de que la mayor cantidad de lectores entiendan plenamente los contenidos de este artículo, las 
citas de fuentes en inglés serán traducidas por los autores.
5. JUNG et al. (2014) p. 1050.
6. SUNSTEIN (2001a) p. 261.
7. NELKEN (2003) p. 457. 
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de sobremanera sin ser consagrados formalmente”8, y es en consideraciones de este 
estilo que encontramos la base de funcionamiento del modelo sudafricano de dere-
chos sociales.

El caso sudafricano

Consideraciones Preliminares

La adjudicación de derechos económicos y sociales de Sudáfrica no está en su Carta 
Magna, sino que se origina en la práctica, siguiendo la tradición de los sistemas de 
derecho común, tal cual como ocurre en los Estados Unidos donde la potestad de la 
Corte Suprema para ejercer la revisión judicial en materias constitucionales data del 
famoso caso Marbury v. Madison de 18039. Que una institución jurídica se origine 
en la práctica no implica que sea imposible de codificar, un ejemplo es la creación 
de la Corte Suprema del Reino Unido, modelada a partir de la Corte Suprema de 
los Estados Unidos10. Sin embargo, la jurisprudencia de la Corte Constitucional de 
Sudáfrica (CCS) sí tiene una base textual en su Constitución; así, cualquier viola-
ción a una garantía reconocida en su Declaración de Derechos (o “Bill of Rights”) es 
considerada un asunto constitucional: el Artículo 167(3)(1) otorga a dicho tribunal la 
facultad de fallar sobre “asuntos constitucionales”11, definidos en el Artículo 167(7) 
como “cualquier asunto relacionado con la interpretación, protección o aplicación de 
la Constitución”12.

Las diferencias con el modelo americano crecen al considerar que, al contrario de 
los casos que tratan sobre derechos subjetivos en la Constitución de los Estados Uni-
dos y que pueden agruparse bajo el concepto de “debido proceso sustantivo”13–con 
escasa conexión textual con la letra de su Carta Magna–, todos los casos que la Corte 

__________________________
8. GRAZIADEI (2006) p. 463.
9. “Es enfáticamente la esfera y deber del departamento judicial decir qué es la ley. Aquellos que 
aplican la norma a casos particulares, deben por necesidad exponer e interpretar dicha norma. Si 
dos leyes conflictuan entre sí, los tribunales deben decidir sobre la operación de cada una” Marbury 
v. Madison (1803) p. 141. Sin embargo, esta potestad no fue ejercida por segunda vez hasta casi 50 
años más tarde, en el infame caso de Dred Scott v. Sandford, en donde la Corte Suprema falló que 
los descendientes de esclavos nacidos en el territorio de los Estados Unidos no serían considerados 
como ciudadanos en el sentido que el Artículo III de la Constitución de los EEUU le da al término. 
Véase en general Dred Scott v. Sandford (1856).
10. Véase Reforma Constitucional de 2005 del Reino Unido, Capítulo 4, sección 23.
11. Constitución de la República de Sudáfrica, de 1996. 
12. Constitución de la República de Sudáfrica, de 1996.
13. Siguiendo al Profesor Erwin Chemerinsky, “el derecho procesal substantivo (…) se pregunta si 
el gobierno tiene una razón adecuada para privar a una persona de su vida, libertad, o propiedad”, 
a partir de su protección en la Quinta y Catorceava enmiendas de la Constitución de los Estados 
Unidos. CHEMERINSKY (2015) p. 570.

León, Torrejón y León: Contexto y diferencias de la experiencia sudafricana de derechos sociales para el pro-
ceso constitucional chileno
https://doi.org/10.7770/rchdcp-V12N2-art2698

https://derechoycienciapolitica.uct.cl/index.php/RDCP/article/view/25


41

Constitucional de Sudáfrica ha fallado tienen base literal y explícita en su Constitu-
ción. Así, podemos apreciar dos ejemplos representativos: (i) el derecho a vivienda 
adecuada –analizado en el famoso caso Grootboom, que trataremos con posterio-
ridad– codificado en el Artículo 26 de la Constitución y (ii) el derecho al acceso a la 
salud –analizado en los casos Soobramoney y Treatment Action Campaign– en el 
Artículo 27 del mismo texto.

El modelo sudafricano surge del principio de stare decisis, propio de sistemas de 
derecho común14. Lo anterior no impide que, desde una perspectiva teórica, este mo-
delo pueda adaptarse a Chile. Primero, porque si la nueva Constitución será una hoja 
en blanco, nada impide acoger dicho principio –aún cuando sea acotado– solamente 
a decisiones constitucionales. Segundo, porque es posible diseñar una institucionali-
dad –mediante sanciones e incentivos– que asegure que los jueces, en la práctica, se 
regirán por el precedente existente15.

Deferencia y enfoque procesal

El enfoque de protección a los derechos sociales adoptado por la CCSA no establece 
que los ciudadanos sean, en su calidad individual, sujetos de derechos subjetivos16. Al 
contrario, lo que hace es solicitar al Estado “un requisito de juicio razonado, incluyen-
do el establecimiento razonable de prioridades”17, un símil a como opera una agencia 
del Estado. De este modo, “lo que básicamente ha hecho la Corte Constitucional de 
Sudáfrica es adoptar un modelo de derecho administrativo de los derechos socioe-
conómicos”18. En otras palabras, tal como dicen Geo Quinot y Sandra Liebenberg, 
siguiendo al Profesor Cass Sunstein, el enfoque sudafricano es principalmente proce-
sal, no substantivo19. 

__________________________
14. Se ha definido “Stare decisis [como] el nombre abreviado de la doctrina que constituye la esencia 
del sistema jurídico imperante en los países anglosajones. (…) La idea general que subyace a la doc-
trina es la del respeto por las decisiones precedentes (…) es decir, decisiones tomadas previamente 
por otros tribunales que resolvieron un problema semejante [y que] un solo precedente constituye 
derecho y genera obligación”. LEGARRE y RIVERA (2006) pp. 109-110.
15. Para una reflexión en un país de derecho civil, véase RAMSEYER y RASMUSEN (2001).
16. Véase Government of the Republic of South Africa v Grootboom (2000) párr. 38 y 74; Minister of 
Health v Treatment Action Campaign (2002) párr. 24, 34 y 39; Khosa v Minister of Social Develop-
ment (2004) párr. 22 y; Mazibuko v City of Johannesburg (2009) párr. 56. En adelante, nos referire-
mos a dichos casos respectivamente como “Grootboom”, “Treatment Action Campaign”, “Khosa”, y 
“Mazibuko”.
17. SUNSTEIN (2001b) p. 12.
18. SUNSTEIN (2001b) p. 13.
19. QUINOT y LIEBENBERG (2011) p. 639. Esta opinión no es controversial. Véase, por ejemplo, 
BOYLE (2018) p. 38, quién señala que: “la jurisprudencia de derechos económicos, sociales y cul-
turales de Sudáfrica ha empleado una forma ampliada de revisión de razonabilidad. En el contexto 
de estas garantías se ha entendido como un derecho tener una política razonable (p) para acceder 
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En efecto, la Corte en el famoso caso Grootboom –que será tratado más adelante– 
señaló que el Artículo 26(2) requiere ciertas disposiciones para lograr la realización 
progresiva del derecho a una adecuada vivienda20, las cuales deben incluir “medidas 
razonables”21, e indicó que las providencias tomadas por el gobierno regional no lo-
graron cumplir con este estándar22. Igualmente importante resulta resaltar lo que la 
Corte omitió: establecer una fecha límite al gobierno regional para implementar po-
líticas adecuadas y ordenar al gobierno priorizar entre distintos sectores de la socie-
dad, lo cual resulta notable, ya que una arista importante de este caso era la distinción 
entre quiénes necesitaban acceso a viviendas de inmediato y quiénes no23. La Corte 
solamente ordenó al gobierno cumplir con las medidas del Artículo 26(2)24, lo que 
explicita la resolución en términos generales. De remedios concretos, poco y nada. 
Pese a esto, “la decisión en Grootboom resultó en la adopción de una política nacional 
de acceso urgente a viviendas”25.

Grootboom perfectamente pudo ser una anomalía –nada impedía a la Corte 
Constitucional de Sudáfrica tomar otro enfoque que decidiera directamente sobre 
hechos en concreto–, pero en otros casos donde la CCSA ordenó al gobierno adoptar 
una serie de medidas, éstas también fueron limitadas, como se constata en tres de los 
casos sobre derechos económicos y sociales más famosos a modo de ejemplo.

__________________________
a un derecho (x). En otras palabras, el tribunal evalúa el proceso que conduce a un derecho [p (x)] 
en vez del resultado del proceso [(x)]”. Igualmente, según Evan Rosevear, “las cortes se han limitado 
a ellas mismas a un papel en gran parte procedimental, asegurando que en los procesos utilizados 
para llegar a las decisiones se deben tomar en cuenta todos los factores relevantes, y que tanto las 
decisiones tomadas como las acciones basadas en dichas decisiones son razonables y tomadas de 
forma oportuna”. ROSEVEAR (2018) p. 162. 
20. Grootboom párr. 99(a).
21. Grootboom párr. 99(b). 
22. Grootboom párr. 99(c).
23. ROUX (2002) p. 49. 
24. Grootboom párr. 96.
25. MOYO (2016) pp. 41-42. El autor hace referencia al volumen 2, título segundo del Código Na-
cional de Viviendas de Sudáfrica, del año 2009. Es importante destacar que hay diversas opiniones 
sobre el efecto de Grootboom. Por un lado, ciertos autores señalan que esta decisión fue positiva al 
dirigir la atención del Estado “hacia el verdadero suministro de vivienda, en vez de intentar despla-
zar, estigmatizar o ignorar a los pobres y alojados informales –al menos en las zonas urbanas”. SO-
CIO ECONOMIC RIGHTS INSTITUTE OF SOUTH AFRICA (2016) p. 11. Por otro lado, autores 
como Bilchitz son más críticos; así él señala que si bien se ha avanzado en términos de políticas, 
“el enfoque de la Corte Constitucional para interpretar el derecho ha limitado el impacto más am-
plio que pudo haber tenido [al no] brindar una mayor especificación de lo que se puede reclamar”. 
BILCHITZ (2018) pp. 66-67.
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En Port Elizabeth Municipality, la Corte ordenó detener la evicción de 68 perso-
nas que ocupaban un terreno privado26, sin embargo, no solicitó establecer políticas 
para que dichos individuos tuvieran acceso a viviendas: solamente señaló que, antes 
de expulsarlos, el gobierno debía consultar a los ocupantes sobre su situación27 y exa-
minar posibilidades de viviendas alternativas28; pero, para cumplir estos pasos no es 
necesario establecer políticas de carácter general, sino que es posible encontrar solu-
ciones en cada caso concreto.

Por otro lado, en Olivia Road –un caso sobre evicción de personas que, de ser 
desalojadas, podrían quedar en situación de calle– la Corte señaló que las autorida-
des deben, en procedimientos de desalojo como estos, realizar “esfuerzos razonables” 
para transigir con los pobladores29, pero en qué forma exactamente realizarlos queda 
al arbitrio de las autoridades, con la única limitante de que el proceso debe ser condu-
cido de buena fe y de manera abierta30. Asimismo, la Corte señaló que “Si existieran 
estructuras [para dialogar], que fueran manejadas por funcionarios del consejo tanto 
competentes, como sensibles y capacitados para el diálogo, el proceso podría haber 
comenzado en cuanto se adoptó la estrategia”31, con lo que se puede inferir que de-
bería existir una estructura con funcionarios capacitados, concepto que sigue siendo 
bastante vago.

Un ejemplo adicional e iluminador –aunque de un tópico distinto a la vivienda 
– lo podemos encontrar en el caso Mazibuko, donde el gobierno de la ciudad de 
Johannesburgo estableció una política que otorgaba 6 kilolitros mensuales de agua 
gratis por familia, debiendo éstas pagar por adelantado en caso de que quisieran con-
sumir más32, pese a que el Artículo 27(b) de la Constitución garantiza expresamente 
el acceso suficiente al agua, rezando dicha norma que “todos tienen el derecho a tener 
acceso a (…) suficiente agua y comida”33  y que, según los antecedentes que manejaba 
la Corte, dicha cifra era a todas luces insuficiente; evidencia de esto es que “el consu-
mo actual en Soweto [el municipio de los demandantes] por cada vivienda era mucho 
más alto que 20 kilolitros, llegando a los 67 kilolitros al mes”34. Incluso en una situa-
ción donde hubiera sido propicio adoptar el estándar internacional del “núcleo míni-

__________________________
26. Port Elizabeth Municipality v Various Occupiers (2004) párr. 1. Desde ahora, “Port Elizabeth”.
27. Port Elizabeth Municipality v Various Occupiers (2004) párr. 57.
28. Port Elizabeth Municipality v Various Occupiers (2004) párr. 58. 
29. Occupiers of 51 Olivia Road, Berea Township and 197 Main Street Johannesburg v City of Johan-
nesburg (2008) párr. 13 y 21. Desde ahora, “Olivia Road”.
30. Olivia Road párr. 20 y 21.
31. Olivia Road párr. 19.
32. Mazibuko párr. 6 y 80.
33. Artículo 27(b) de la Constitución de la República de Sudáfrica, de 1996.
34. Mazibuko párr. 11.
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mo”35 –lo cual fue pedido a la Corte por los peticionarios36– ésta se negó a considerar 
el asunto. En cambio, señaló que “la Constitución prevé que las medidas legislativas 
y de otro tipo serán los principales instrumentos para la realización de los derechos 
sociales y económicos (…)”37, de modo que el Tribunal se negó a considerar el asun-
to desde una perspectiva distinta a la razonabilidad, dado que la determinación del 
contenido exacto del derecho “es un asunto (…) para la Legislatura y el Ejecutivo, las 
instituciones del gobierno en mejor posición para investigar las condiciones sociales 
a la luz del presupuesto disponible y determinar qué metas son conseguibles en re-
lación a los derechos económicos y sociales”38; además de que la determinación de la 
cantidad mínima de agua “varía dependiendo del tiempo y del contexto. Establecer 
un contenido determinado podría, en una forma rígida y contraproducente, impe-
dir un análisis del contexto”39. Nótese que la CCSA realizó esta determinación con 
posterioridad a que las dos instancias anteriores, el Alto Tribunal de South Gauteng 
en Johannesburgo y la Suprema Corte de Apelaciones, decidieran determinar que el 
contenido mínimo de agua gratis por familia que cumpliría los estándares de la Cons-
titución serían 50 kilolitros y 42 kilolitros respectivamente40.

Por el contrario, la CCSA simplemente se negó a discutir evidencia a favor o en 
contra sobre la cantidad de agua que le correspondía a cada hogar, señalando que 
ese no era el rol de una Corte41. El fallo también –siguiendo a la Profesora Lucy Wi-
lliams– deja entrever que la Corte no analizó la cantidad de agua designada para ver 
si la cifra era mínimamente razonable42: simplemente asumió que lo era43. Pero otros 
autores señalan que la deferencia a favor del gobierno no es un error por parte de la 
Corte o una falla en su juicio, sino que está plenamente justificada44. De esta manera 
“[l]a decisión en Mazibuko de mantener la política a la luz de la evidencia (…) no es 
(…) un hallazgo de que la política había evolucionado hasta el punto donde era cons-
titucional, sino un hallazgo de que los esfuerzos de la ciudad [de Johannesburgo] para 
adaptar la política a la realidad eran suficientes para alcanzar el umbral que requiere 
la constitución”45.

__________________________
35. Explicado posteriormente al analizar el caso Grootboom.
36. Mazibuko párr. 56.
37. Mazibuko párr. 66.
38. Mazibuko párr. 61.
39. Mazibuko párr. 60.
40. Mazibuko párr. 26 y 28.
41. WILLIAMS (2010) p. 191.
42. WILLIAMS (2010) p. 191.
43. WILLIAMS (2010) p. 193.
44. FOWKES (2016) p. 291. Véase igualmente FOWKES (2016) p. 294.
45. FOWKES (2016) p. 291.
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De esta manera, se concluye que la ciudad de Johannesburgo ya estaba haciendo 
esfuerzos por adaptar la política a las cambiantes necesidades y al año 2016 –a siete 
años de la decisión de la CCSA– la política de ésta había logrado los mismos objetivos 
que pretendían lograr por vía judicial los reclamantes en Mazibuko, es decir “[l]a ma-
yoría de los hogares en las áreas en cuestión en Mazibuko ahora reciben 50 litros por 
persona por día, lo mismo buscado en el litigio”46. Sin embargo, se verá más adelante 
en este artículo cómo existen dudas por parte de la literatura acerca de la negativa 
de la CCSA a considerar el “núcleo mínimo” al momento de adjudicar los derechos 
sociales.

Considerando lo reflexionado supra, volvemos al tema de la deferencia: en un ni-
vel formal, es perfectamente válido el aseverar que “las medidas adoptadas por las au-
toridades en las ‘cuatro esquinas’ de su discreción están sujetas a escrutinio por parte 
de la Corte, instancia que retiene la autoridad final sobre cuál es el rango de medidas 
‘razonables’ que pueden ser adoptadas”47. Pero como dice el refrán popular: del dicho 
al hecho, hay mucho trecho. Hemos sido testigos de un alto nivel de deferencia de la 
CCSA para con las autoridades políticas48. Los críticos argumentan que el estándar de 
razonabilidad usado por la Corte aún se caracteriza por una deferencia excesiva hacia 
el Estado y no define adecuadamente cuál es el alcance o contenido de los derechos 
individuales49, situación que se repite de manera tan frecuente como para considerar-
se un elemento sistémico que además tiene una segunda arista: ya que al ordenar la 
CCSA al gobierno la adopción de alguna medida o serie de medidas, dichas órdenes 
son de un ámbito más bien limitado50. Y si bien es cierto, como señala Katie Boyle, que 
“[a] veces las soluciones puede no tener un impacto material inmediato que resulte 
en un cambio transformativo para un recurrente en particular, pero el simbolismo 
a largo plazo de la intervención de la corte creará un espacio para un cambio social 
más amplio”51, al menos en el caso de Sudáfrica, esto no ha podido ser observado con 
claridad en la práctica, por lo menos en el ámbito de viviendas52.

__________________________
46. FOWKES (2016) p. 298.
47. GRIFFEY (2011) p. 312.
48. En esa misma línea, véase BILCHITZ (2018) p. 87 y BOYLE (2016) p. 6.
49. GRIFFEY (2011) p. 313.
50. Katie Boyle establece una clasificación tripartita en el tipo de remedio que se le da a la violación 
de derechos económicos y sociales, en débil (que consiste en “deber de considerar los derechos en el 
proceso de toma de decisiones”), mediano (“Deber de diseñar políticas satisfactorias de derechos”) 
y fuerte (“Deber de proveer un resultado cumplidor de derechos”). BOYLE (2018) p. 42. Grootbroom 
se encontraría en la categoría mediana. 
51. BOYLE (2018) p. 38.
52. Nótese que según David Bilchitz, la historia es más compleja. Si bien es cierto que el gobierno 
adoptó medidas legales que van en el sentido de la realización progresiva de este derecho social, 
hacia 2018 “aún se mantenía un atraso mayor [en viviendas], estimado por algunas ONGs en alrede
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Incluso, en un fallo adverso al gobierno como lo es Treatment Action Campaign 
–donde la CCSA ordena al gobierno implementar una política particular: dar acceso 
a una droga contra el VIH/SIDA llamada Nevapirina53– la Corte no exigió al gobierno 
diseñar una política nueva para ello. Al contrario, solicitó extender una política que se 
ejecutaba solamente en sitios pilotos al resto del país54. Incluso en una ocasión como 
ésta, dejó abierta la puerta al gobierno para medidas alternativas55, y se negó a emitir 
“cualquier forma de mandato supervisor para monitorear el cumplimiento”56, lo cual 
resulta notable en un caso en que autoridades del gobierno declararon, explícitamen-
te, que podría no respetarse la orden de la Corte57. Así, mientras por un lado la Corte 
destacaba que “el gobierno siempre ha respetado y cumplido los mandatos de esta 
corte, por lo que no hay razón para creer que no lo hará en el presente caso”58, por el 
otro, la en ese entonces ministra de salud -la doctora Manto Tshabala Msimang- al ser 
entrevistada en televisión sobre si apoyaría lo que decidiera el tribunal, declaró que 
el gobierno no necesariamente ejecutaría la orden dada por la autoridad judicial59. De 
todas maneras, a favor de la orden de la Corte, se debe mencionar que el gobierno se 
retractó de su posición original al poco tiempo de la entrevista y antes de que la Corte 
Constitucional de Sudáfrica tomará una decisión60.

__________________________
dor de 2.1 millones de unidades”. BILCHITZ (2018) p. 64. Y si bien, según el mencionado autor, “[l]
a inclusión del derecho de acceso a una vivienda adecuada en la Constitución de Sudáfrica no ha 
resuelto el problema de viviendas proveniente de políticas públicas pasadas o condiciones actuales” 
BILCHITZ (2018) p. 65. Lo anterior según el autor podría ser explicado en parte porque “la Corte 
Constitucional al interpretar este derecho ha limitado el impacto más extendido que pudiera haber 
tenido, al no enfocarse en asegurar este suministro para aquellos con las necesidades más urgentes 
y al no proveer una mayor especificación de lo que puede ser reclamado”. BILCHITZ (2018) pp. 
66-67. Nótese, sin embargo, que otros autores consideran que el problema es del ámbito de las 
políticas públicas: que pese a que ha habido mejoras substanciales, las políticas actuales enfocadas 
en “profundidad” por sobre la “amplitud” son insuficientes lo cual sería principalmente un prob-
lema de políticas públicas. TOMLINSON (2015) p. 13. Adicionalmente, remarcan que si “[l]os vo-
tantes están infelices con la entrega de viviendas, tienen periódicamente la libertad de reemplazar 
a sus representantes electos con gente que crean representarán mejor sus intereses”. TOMLINSON 
(2015) p. 14.
53. FOWKES (2016) p. 271.
54. Véase Treatment Action Campaign párr. 139(a) y 139(b).
55. Treatment Action Campaign párr. 139.4.
56. FOWKES (2016) p. 277.
57. Treatment Action Campaign párr. 129. 
58. Treatment Action Campaign párr. 129.
59. FOWKES (2016) p. 277.
60. FOWKES (2016) p. 277.
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__________________________
61. Véase GRIFFEY (2011) p. 316, quien señala que la orden de la CCSA fue “excesivamente defer-
ente.”
62. Comité de las Naciones Unidas Sobre Derechos Económicos, Sociales y Culturales (1990) párr. 
10. 
63. Grootboom párr. 31.
64. Grootboom párr. 33. 
65. Grootboom párr. 32 y 37
66. Grootboom párr. 39.
67. Treatment Action Campaign párr. 34. 
68. Treatment Action Campaign párr. 34.
69. HAMILTON et al. (1788) Nº 78.

Con estos ejemplos se busca hacer hincapié en el nivel de deferencia hacia la auto-
ridad que se adopta en esta serie de decisiones61. Vale la pena detenerse en este punto, 
dado que –como mencionamos anteriormente– la deferencia hacia la autoridad polí-
tica está en la base de este enfoque. En el caso Grootboom se discutió el concepto de 
núcleo mínimo, señalando el Comentario General 3 del Comité de Derechos Econó-
micos, Sociales y Culturales, que cada derecho social tiene un núcleo mínimo, enten-
dido como un nivel mínimo esencial que debe ser garantizado por el Estado, o de lo 
contrario incumple sus obligaciones internacionales62, o bien, en palabras de la Corte 
Constitucional de Sudáfrica: “[e]s el piso por debajo del cual la conducta del Estado 
no debe caer si se debe cumplir con la obligación”63. Sin embargo, la Corte se negó a 
considerar este concepto al determinar si el Estado cumplía o no con sus obligacio-
nes, diciendo que “incluso si fuera apropiado hacerlo (…) no tenemos información 
suficiente para determinar qué comprendería la obligación básica mínima en el con-
texto de nuestra Constitución”64, con lo que se puede apreciar que si bien el órgano 
jurisdiccional no menciona explícitamente que la determinación le corresponde a las 
autoridades políticas, dada la discusión en comento, el debate relativo a las distintas 
necesidades urbanas y rurales65, la importancia dada por la Corte a la estructura de 
separación vertical de poderes que establece la Constitución66 y la frase recién citada, 
es evidente a juicio de los autores que esta decisión no pasa sólo por un tema de infor-
mación sino también de deferencia. Es más, posteriormente en un contexto positivo 
para la adopción del concepto del “núcleo mínimo” –como el caso Treatment Action 
Campaign– la Corte señaló que “[l]os derechos socioeconómicos de la Constitución 
no deben interpretarse como un derecho que tienen todos a exigir que se proporcione 
el núcleo mínimo a cada persona”67, y que el “‘núcleo mínimo’ debe ser considerado 
solamente como un elemento más dentro de la prueba de razonabilidad”68, lo cual 
deja mucho al arbitrio de los poderes políticos.

Ya había señalado Alexander Hamilton en el Federalista 78 que el Poder Judicial 
sería el “menos peligroso”, dado que no influiría “ni sobre la espada ni sobre el te-
soro”69. Esta situación no se presenta en un sistema que permita derechos sociales 
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susceptibles de acción legal, pero no es éste el caso sudafricano. Tampoco se cumple 
que “la ambición debe contrarrestar la ambición”70, sino que el Ejecutivo tiene clara 
preeminencia. Nótese que un caso análogo de supremacía del Ejecutivo es examinado 
por los profesores Mark Ramseyer y Eric Rasmusen, quiénes en un análisis de la asig-
nación de cargos en la Corte Suprema de Japón, señaló que el tema es simplemente 
institucional: es un sólo partido –el Partido Liberal Democrático– el que ha tenido 
mayoría en la Dieta por prácticamente todo el período de posguerra y, por tanto, ha 
designado a los jueces de la Corte Suprema, por lo que no cabe sorpresa en que estos 
hayan fallado constantemente a favor del gobierno71. Podemos observar algo similar 
en la Corte Constitucional de Sudáfrica.

Una explicación de la deferencia al gobierno por parte de esta última entidad, dice 
relación con el sistema político y el mecanismo que establece la Constitución para 
designar a sus miembros. Según el Artículo 174(3), el presidente de Sudáfrica designa 
al presidente de la CCSA, previa consulta con “la comisión del servicio judicial y los 
líderes de los partidos representados en la Asamblea Nacional”72. Según el Artículo 
174(4)(a), el mandatario designa al resto de los integrantes de la CCSA de una lis-
ta presentada por la Comisión de Servicio Judicial73. Sin embargo, según el Artículo 
174(4)(b), el presidente puede agregar nombres a esa lista74.

Inicialmente, parecería que el sistema está diseñado para establecer un contrapeso 
al Presidente, a través de la Comisión del Servicio Judicial. Sin embargo, una mirada 
detenida al Artículo 178 revela amplias instancias para la influencia del gobierno de 
turno. Tres de sus integrantes –el Presidente de la Corte Constitucional, el Presidente 
de la Suprema Corte de Apelaciones, y un juez designado por los jueces presentes– 
serían ostensiblemente neutrales75 y, la Constitución misma establece que tres de sus 
miembros deben ser de partidos de oposición representados en la Asamblea Nacio-
nal; es dif ícil decir lo mismo del resto de los integrantes. El equivalente al ministro 
de justicia de Sudáfrica tiene un puesto en la Comisión, así como tres representantes 
del partido mayoritario de la Asamblea Nacional, cuatro delegados permanentes que 
sirvan en el Consejo Nacional de las Provincias y cuatro personas designadas por el 
Presidente, previa consulta con la Asamblea Nacional. Espacios adicionales para la 
influencia del partido mayoritario se abren con el requisito de dos abogados practi-

__________________________
70. HAMILTON et al. (1788) Nº 10.
71. RAMSEYER y RASMUSEN (2001) pp. 331 y 334.
72. Constitución de la República de Sudáfrica, de 1996.
73. Constitución de la República de Sudáfrica, de 1996.
74. Constitución de la República de Sudáfrica, de 1996.
75. Aunque el Presidente de la Corte Constitucional ha estado, históricamente, ligado al Congreso 
Nacional Africano –el mayor partido del país. DE VOS (2008).
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cantes y dos en ejercicio76 todos designados por el Presidente, así como un profesor 
de derecho designado por las universidades sudafricanas.

Así, y viendo los datos eleccionarios, es evidente que el Congreso Nacional Afri-
cano (ANC) fue un partido político mayoritario –y ampliamente– en la Asamblea 
Nacional desde el fin del Apartheid y la adopción de la nueva Constitución. A modo 
ejemplar, podemos ver los resultados eleccionarios de los años 1999 y 2019. En el 
primer caso, el Congreso Nacional Africano obtuvo 66,35% de los votos, reflejado en 
266 escaños en la Asamblea Nacional (de 400) y 66 delegados en el Consejo Nacional 
de las Provincias (de 90); en el segundo, el ANC obtuvo un 57,50% de los votos, obte-
niendo 230 escaños en la Asamblea Nacional, junto con 54 delegados en el Consejo 
Nacional de las Provincias77. A pesar de que es apreciable que la fuerza política del 
ANC va a la baja, es evidente que este partido ha tenido amplia mayoría en la Asam-
blea Nacional y en el Consejo Nacional de las Provincias, lo cual le da un alto poder 
institucional para influenciar la composición de la CCSA.

Que exista en el papel la posibilidad de que la Comisión del Servicio Judicial ter-
mine como una pista rápida sin mayores obstáculos de jueces favorables al ANC no 
implica que sea así en la práctica, pero es un hecho que históricamente el ANC influ-
yó de forma amplia en el proceso. Ya en la administración de Thabo Meki –el sucesor 
directo de Nelson Mandela– la Comisión de Servicio Judicial priorizaba candidatos 
con posiciones cercanas a las del Congreso Nacional Africano: “en 1998 el ANC poli-
tizó con éxito el trabajo de la Comisión del Servicio Judicial, el organismo encargado 
de la designación de jueces. Así, su objetivo principal pasó de ser la protección de la 
integridad del poder judicial a garantizar el logro de los objetivos políticos del ANC”78. 
La selección por razones puramente políticas de jueces integrantes de la CCSA con-
tinuaría y se intensificaría durante la presidencia de Jacob Zuma79. En un ejemplo que 
habla por sí sólo, la Comisión de Servicio Judicial decidió los nombres a presentarle 
al Presidente –de los cuales tendría que elegir cuatro jueces– apenas veinte minutos 
después de terminadas las entrevistas80. Incluso se rumorea que el Presidente Zuma 
designó al Juez Sandile Ngcobo –quién ya integraba la CCSA– como Juez Presidente 
debido a que fue el único de los 10 jueces de la Corte que falló a favor de sus intereses 
en un caso previo81 82. La decisión del Presidente Zuma de designar a Mogoeng Mo-
__________________________
76. Artículos 178(1)(e) y (f ) de la Constitución de la República de Sudáfrica, de 1996. La distinción 
que hace dicha norma no tiene mucho sentido en español, pero seguramente se refiere a la distin-
ción entre solicitor y barrister que hace el sistema de derecho común (excluyendo a Estados Unidos).
77. Electoral Commission of South Africa (IEC) (2021).
78. MYBURGH (2008).
79. Véase GROOTES (2011b) y TOLSI (2015).
80. CALLAND (2013).
81. DE VOS (2008). 
82. Thint (Pty) Ltd v National Director of Public Prosecutions and Others, Zuma and Another v Na-
tional Director of Public Prosecutions and Others (2008) párr. 227.
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goeng –un candidato descrito como un hombre con “altas probabilidades de estar de 
acuerdo con [Zuma], que tiene la misma visión de mundo, alguien maleable (…)”83 

y al que la Comisión del Servicio Judicial le hizo, según un comentarista, preguntas 
sumamente fáciles al entrevistarlo84– como el sucesor del Juez Presidente Ngcobo es 
otra muestra de lo aquí relatado.

Lo anterior no debiera sorprender: todos los incentivos institucionales apuntan 
en esa dirección. Asimismo, una situación así es de dif ícil imitación en Chile, donde 
la designación de jueces de la Corte Suprema y los del Tribunal Constitucional está 
tratada actualmente a nivel constitucional en los artículos 78 y 92 respectivamente; 
adicionalmente, en nuestro país ninguna fuerza política tiene –o ha tenido desde el 
retorno de la democracia– un peso similar al Congreso Nacional Africano. He aquí 
el primer problema con el que nos toparemos si tratáramos de introducir como un 
trasplante legal la forma en que los derechos sociales y económicos son tratados en 
Sudáfrica: como base del funcionamiento del sistema, el mecanismo sudafricano re-
quiere de una amplia deferencia por parte de los jueces para otorgar derechos socia-
les. Eso sólo es garantizable si la mayoría –o incluso todos– los miembros son afines 
al gobierno y tienen la voluntad de otorgar amplios márgenes de deferencia al Ejecu-
tivo. Considerando que el sistema electoral chileno actual incentiva la representación 
proporcional por sobre la preeminencia de grandes bloques –y que por lo mismo es 
dudoso el retorno a un sistema como el binominal que incentivaba la creación de dos 
grandes conglomerados– es improbable que una fuerza política tenga el mismo peso 
en Chile que la del ANC en su país.

Prueba de Razonabilidad

Ya vimos que, en términos sistémicos, el enfoque sudafricano se caracteriza por estar 
diseñado para que la Corte examine las acciones que ha tomado el gobierno desde 
una perspectiva procesal y altamente deferente con éste. La institución jurídica que 
la CCSA emplea en casos de derechos económicos y sociales es la llamada “prueba de 
razonabilidad”.

La razonabilidad como norma se origina en el derecho administrativo, en parti-
cular, en la decisión de Wednesbury en el Reino Unido, que sostuvo que “el tribunal 
(…) sólo corregiría una decisión administrativa cuando (inter alia) la decisión fuera 
tan irrazonable que ninguna autoridad razonable jamás consideraría dictarla"85. Pese 
a esto, cabe mencionar que la razonabilidad no ha sido una institución tradicional en 
la legislación sudafricana86, más bien, el derecho administrativo sudafricano siguió al 
__________________________
83. GROOTES (2011a).
84. Véase KADALIE (2011).
85. SADURSKI (2009) p. 131.
86. QUINOT y LIEBENBERG (2011) p. 643.
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derecho inglés en este respecto, específicamente, el caso Union Government, donde 
se falló que “[n]o hay ninguna autoridad que yo sepa (…) a favor de que un tribunal 
interfiera con el ejercicio de una discreción por el mero hecho de su irracionalidad”87, 
lo que puede interpretarse como que la mera irracionalidad no puede servir como 
motivo de revisión, sino que un juez necesitaría de algo más88. Es bastante probable 
que esto ayude a explicar por qué la propia institución central en el mecanismo de 
adjudicación de derechos socioeconómicos en la legislación sudafricana carece de 
una definición positiva; además, de la lectura del Artículo 36 no se desprende que la 
CCSA estuviera llamada a emplear una prueba de razonabilidad para la adjudicación 
de casos que involucren derechos económicos y sociales –aún cuando el First Certi-
fication Case estableció con claridad que los derechos económicos y sociales serían 
justiciables89. 

Al contrario, es posible envisionar que, de la lectura de un artículo como el citado, 
una corte decidiera emplear una prueba de proporcionalidad90, o adoptar un enfoque 
distinto –como lo fue la prueba de racionalidad en el caso Soobramoney91. No obs-
tante, cualquiera sea el caso, es un hecho que la Corte Constitucional de Sudáfrica 
adoptó la prueba de razonabilidad en el celebrado caso de Grootboom, que ya fue 
mencionado antes para enfatizar la deferencia con la que la CCSA trata al gobierno y 
que a continuación analizaremos en cuanto a la prueba de razonabilidad.

En Grootboom, los artículos de la Constitución de Sudáfrica en juego son el dere-
cho a la vivienda, establecido en el Artículo 26, y el derecho a que los niños gocen de 
una adecuada vivienda, establecido en el Artículo 2892. Los hechos fueron los siguien-
tes: Irene Grootboom y los otros apelantes, 510 niños y 390 adultos93, vivían en un 
campamento llamado Wallacedene94, en lo que la Corte describió como “condiciones 

__________________________
87. Union Government (Minister of Mines and Industries) v Union Steel Corporation (South Africa) 
Ltd (1928) pp. 236-237
88. Véase PILLAY (2005) p. 425.
89. Certification of the Constitution of the Republic of South Africa (1996) párr. 77.
90. Para una explicación sobre la prueba de proporcionalidad, véase TUSHNET (2014) pp. 71-73.
91. En palabras de Khulekani Moyo, “el caso estableció la racionalidad como el estándar por el cual 
los tribunales podían medir el cumplimiento del Estado con sus obligaciones positivas en relación 
con los derechos socioeconómicos”. MOYO (2016) p. 40. Igualmente, la profesora Liebenberg, ha 
remarcado que “[s]i bien Soobramoney elevó el análisis de la Corte a adoptar un estándar débil de 
escrutinio de racionalidad para requerimientos relativos a derechos socioeconómicos, la Corte en 
Grootboom y TAC procedió a desarrollar un set de criterios más substantivo para evaluar la razona-
bilidad de actos y omisiones del Estado”. LIEBENBERG (2010) p. 152.
92. Constitución de la República de Sudáfrica, de 1996.
93. Grootboom párr. 4, nota 2.
94. Grootboom párr. 7.
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espantosas”95. Dado que las listas de espera para viviendas permanentes podían ser 
de hasta siete años96, los apelantes ocuparon “terrenos baldíos que eran de propie-
dad privada, pero fueron destinados a la construcción de viviendas de bajo costo”97. 
Finalmente fueron expulsados, pero dado que los terrenos en Wallacedene fueron 
ocupados por otras personas, no tenían dónde ir98. Por esto, debieron refugiarse en 
un campo deportivo adyacente, levantando estructuras temporales, pero “en una se-
mana comenzaron las lluvias de invierno y el plástico y las láminas que habían erigido 
ofrecían escasa protección”99. Dada su precaria situación, el abogado de los poblado-
res inició una solicitud urgente ante la Alta Corte de Cape of Good Hope, que falló a 
favor de ellos100. Las autoridades del gobierno apelaron y aquí surge el presente caso.

Las peticiones de los pobladores encontraron acogida en la Corte Constitucional 
de Sudáfrica, aunque no en el sentido clásico de los derechos sociales. La Corte no 
señaló en su fallo que los pobladores, en su capacidad individual, eran sujetos del 
derecho establecido en el Artículo 26 de la Constitución, “pero Grootboom es más 
importante por lo que no dice sobre derechos económicos y sociales: de hecho, re-
chaza el intento de los peticionarios de reconocer un derecho social substantivo”101. 
Por el contrario, dicha norma crea una obligación del Estado de “diseñar un plan 
integral y viable para cumplir con sus obligaciones”102 en los términos señalados en 
dicho artículo. Aquí surge el concepto de razonabilidad, que constituye el eje de la 
jurisprudencia sobre derechos económicos y sociales de la CCSA.

Adelantando lo que sería la jurisprudencia basada en el concepto de razonabili-
dad, la Corte Constitucional de Sudáfrica no definió el concepto de razonabilidad en 
el caso de Grootboom: sólo mencionó factores a los cuales una política de vivienda 
estatal debe atenerse para ser considerada como razonable. Entre otras cosas: 1) ser 
comprensiva, coherente y efectiva103; 2) tener en consideración las características so-
ciales y económicas, así como el contexto histórico de necesidad generalizada de la 
población104; 3) tener suficiente consideración sobre la disponibilidad de los recursos 
económicos del Estado105; 4) ser implementada de manera razonable, con los recursos 

__________________________
95. Grootboom párr. 3.
96. Grootboom párr. 8.
97. Grootboom párr. 8.
98. Grootboom párr. 9.
99. Grootboom párr. 11.
100. Grootboom párr. 11.
101. DORSEN et al. (2010) p. 1428.
102. Grootboom párr. 38.
103. Grootboom párr. 40.
104. Grootboom párr. 43.
105. Grootboom párr. 46.
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adecuados y libre de ineficiencias burocráticas o regulaciones onerosas106 y 5) lograr 
resultados efectivos en la reducción de la pobreza en el área al cual apunta la políti-
ca107. Estos factores no son exclusivos. A modo de ejemplo, posteriormente, la CCSA 
usaría la falta de proporcionalidad entre medios y fines como un elemento para de-
terminar la falta de razonabilidad de una medida en Treatment Action Campaign108, y 
otros factores de proporcionalidad en Khosa109.

La jurisprudencia de la CCSA carece de definiciones elaboradas sobre qué impli-
ca, de manera positiva, el concepto de razonabilidad. Lo más cercano a una definición 
taxativa del concepto en la jurisprudencia son tres circunstancias, las cuales de cum-
plirse consideran, prima facie, que una medida en cuestión no es racional: “Donde no 
se hace ninguna provisión para los más desesperadamente necesitados”110, “políticas 
socioeconómicas que contienen exclusiones o restricciones injustificables”111 y una 
circunstancia en la que el gobierno no revise continuamente sus políticas “para ase-
gurar que el logro del derecho se realice progresivamente”112.

En otras palabras, la prueba de razonabilidad es lo que en derecho anglosajón se 
conoce como prueba de la “totalidad de las circunstancias”, y está conceptualizada 
como oposición a las decisiones fundamentadas en normas rígidas o estrictamente 
definidas113. Como señala la profesora Katharine Young, la prueba de razonabilidad 
es una forma de operacionalizar un derecho presente en la Constitución, en la cual 
“la interpretación del contenido del derecho se contrae en una consulta incremen-
tal y basada en el contexto”114. En el sentido amplio, la prueba de razonabilidad es 
una prueba ad-hoc que incorpora preguntas relacionadas a la “necesidad, idoneidad 
y proporcionalidad”115 de una medida, y que busca determinar si la política adoptada 
es, valga la redundancia, razonable. Sin embargo, y siguiendo al Profesor W. Sadurski, 
sobre la prueba de razonabilidad “el tipo de revisión judicial que implica el principio 
va mucho más allá de la revisión tradicional mediante la cual se determina la lega-
lidad”116. Esto podría dar pie a que los jueces de la CCSA excedieran las funciones 

__________________________
106. Grootboom párr. 42.
107. Grootboom párr. 44.
108. Véase Treatment Action Campaign párr. 59
109. PILLAY (2005) p. 432. 
110. Mazibuko párr. 67.
111. QUINOT y LIEBENBERG (2011) p. 658
112. Mazibuko párr. 67.
113. Véase, a modo de ejemplo, Florida v. Harris (2013) p. 5.
114. YOUNG (2017) p. 261. El contexto es clave en una decisión de razonabilidad. Véase Mazibuko 
párr. 60.
115. YOUNG (2017) p. 267.
116. SADURSKI (2009) p. 139.

Revista Chilena de Derecho y Ciencia Politica
Diciembre 2021https://doi.org/10.7770/rchdcp-V12N2-art2698

https://derechoycienciapolitica.uct.cl/index.php/RDCP/article/view/25


54

típicamente judiciales y comenzaran a diseñar políticas públicas. Sin embargo, como 
se ha visto, el funcionamiento actual de la CCSA nos deja en claro que precisamente 
ha ocurrido lo contrario.

La prueba de razonabilidad es un estándar que, en el papel, privilegia el funciona-
miento de la política para solucionar los problemas de la población, y no simplemente 
que los jueces decidan –fuera de su competencia– cómo debe actuar el gobierno117. El 
objetivo fundamental de este estándar es que el gobierno actúe de manera razonable: 
“[u]n desaf ío de razonabilidad requiere que el gobierno explique las elecciones que ha 
tomado. Para hacerlo, debe proporcionar la información considerada y el proceso se-
guido para determinar su política”118. La prueba de razonabilidad puede caracterizarse 
como una herramienta que promueve la rendición de cuentas de las autoridades119. 
Esto porque la razonabilidad de una medida “debe ser evaluada a la luz de los objeti-
vos normativos que los derechos socioeconómicos pertinentes busquen promover”120 
Es natural esperar que mientras mayor sea la privación de derechos económicos y 
sociales causada por una medida, mayor será la respuesta esperada de los órganos del 
Estado121.

Sin embargo, en la práctica, el criterio de razonabilidad ha sido el instrumento 
mediante el cual la CCSA ha operacionalizado la deferencia a las autoridades polí-
ticas: “[u]n tribunal que considere la razonabilidad no preguntará si podrían haber-
se adoptado otras medidas más deseables o favorables, o si el erario público podría 
haberse gastado mejor; la pregunta será si las medidas adoptadas son razonables”122. 
Siguiendo al profesor Sadurski, “el examen de razonabilidad utilizado por la CCSA 
puede clasificarse como ‘débil’”123, porque la ley “requiere sólo alguna conexión entre 
los medios y los fines, y ésta sólo se deja de lado si no se puede encontrar ninguna 
conexión, por remota e inconveniente que sea”124. Parte del por qué la razonabilidad 
no ha servido como un control adecuado radica en que una "razonabilidad débil" es 
un obstáculo menor para el gobierno.

__________________________
117. Véase, por ejemplo, Treatment Action Campaign párr. 38.
118. Mazibuko párr. 71.
119. YOUNG (2017) pp. 252-253.
120. QUINOT y LIEBENBERG (2011) p. 655.
121. QUINOT y LIEBENBERG (2011) p. 656.
122. Mazibuko párr. 41.
123. SADURSKI (2009) p. 132.
124. SADURSKI (2009) p. 132.
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Otra parte se fundamenta en la prueba en sí misma. La vaguedad reside en el cora-
zón de la razonabilidad. Si bien existe una base textual para el concepto en la Sección 
36 (1) de la Constitución de Sudáfrica125, lo que más importa para nuestros propósitos 
es la interpretación que ha dado la CCSA del mismo ya que, a pesar de ser el eje de 
todo el sistema de adjudicación de derechos socioeconómicos, el término es de dif í-
cil definición. En este sentido, la CCSA no define ni intenta definir la razonabilidad, 
sino que sólo fija criterios negativos, tales como: a) que una medida "no establez-
ca ninguna disposición para los más desesperadamente necesitados"126 y b) que una 
medida implique “limitaciones o exclusiones irrazonables”127 –ante lo cual la Corte 
puede ordenar su eliminación–. Además –siguiendo nuestro análisis de los casos en 
los que el tribunal ha utilizado este estándar128– la razonabilidad es un baremo basado 
en procesos, es “(…) un modelo que está relativamente orientado al proceso y presta 
poca atención al desarrollo de la esencia del contenido normativo y las obligaciones 
impuestas por los derechos socioeconómicos”129, donde apenas hay directrices para 
el desarrollo interpretativo a seguir, a diferencia de la prueba de proporcionalidad 
tradicional.

Nada de lo planteado es novedoso. No estamos reinventando la rueda. De hecho, 
Alfred Cockrell –profesor de la Universidad de Cape Town, Sudáfrica– articuló este 
problema por primera vez en 1996. En su opinión, a la Corte le gusta involucrarse en 
lo que él denominó "jurisprudencia arcoíris": declaraciones vagas con falta de sustan-
cia130 que sirven, como cuestión práctica, a “la existencia de un conflicto profundo en 
el ámbito de las razones sustantivas, asumiendo que la adjudicación constitucional 
tiene que ver más con la armonía que con la discordia normativa”131. Aunque Coc-
krell citó pronunciamientos más complejos –como ejemplo los términos “libertad” 
e “igualdad”132– la razonabilidad parece sufrir el mismo vicio. De hecho, todos espe-
ramos que los jueces decidan sus casos de manera “razonable”, teniendo en cuenta 
consideraciones “razonables” para llegar a una decisión “razonable”. Pero indepen-
dientemente de cuántas veces repitamos el mismo término –y lo hemos usado mu-
chas veces a propósito– no necesariamente habrá claridad, ya que en una sociedad 

__________________________
125. Constitución de la República de Sudáfrica, de 1996.
126. Mazibuko párr. 67.
127. Mazibuko párr. 67.
128. Hemos mencionado los casos más famosos, pero se debe tener en cuenta que la “razonabilidad” 
no es un estándar general, sino que se limita a los casos en que ha habido una infracción a un dere-
cho socioeconómico. COURTIS (2011) p. 38. 
129. QUINOT y LIEBENBERG, (2011) p. 639.
130. COCKRELL (1996) p. 11.
131. COCKRELL (1996) p. 11.
132. COCKRELL (1996) p. 12.
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pluralista, diferentes personas pueden diferir sobre lo que consideran “razonable”, y la 
forma en que la CCSA ha articulado este concepto proporciona sólo el nivel mínimo 
de orientación.

Es necesario decir que este modelo en particular presenta dificultades para nues-
tros propósitos, ya que estamos considerando la “razonabilidad” como institución ju-
rídica para ser trasplantada a otro contexto y, sin embargo, poco podemos decir sobre 
lo que requeriría esta norma si quisiéramos trasplantarla a la legislación chilena. Aquí 
cobra relevancia la advertencia de H.L.A Hart de que "existe un límite, inherente a la 
naturaleza del lenguaje, a la orientación que (…) puede proporcionar"133. Hablamos 
del problema de la textura abierta del lenguaje, ya que “es posible imaginar casos lími-
tes desconcertantes para cada predicado que definimos”134.

Lamentablemente, y según lo que hemos visto, las decisiones de la CCSA no brin-
dan mucha ayuda para determinar el significado del concepto de razonabilidad. Así, 
lo único que queda para determinar este término es mirar todos los hechos y luego 
llegar a una decisión, sin grandes limitantes a la discrecionalidad judicial. Por lo tanto, 
parece que el ex-juez de la Corte Constitucional de Sudáfrica, Albie Sacks tenía razón 
cuando afirmó que, privados de cualquier orientación, los jueces "con frecuencia no 
podrán escapar de hacer juicios de valor dif íciles, cuando (…) la lógica y los prece-
dentes son de ayuda limitada"135; y tal vez haya un argumento para un razonamiento 
de este tipo, siempre que se considere una cosa: este no es un razonamiento judicial, 
es simplemente formulación de políticas. Una cosa es creer que sería deseable que 
los jueces no electos y que no rinden cuentas determinen la política pública, pero al 
menos el argumento debe transparentarse desde el principio.

Una posible solución a este problema de la vaguedad sería seguir la sugerencia 
del Ministro Alfred Mavedzenge, de modo que “para considerarse ‘razonable’, los as-
pectos cuantitativos del núcleo mínimo deben cumplir con los estándares de calidad 
mínimos impuestos por el derecho en cuestión”136, de manera tal que “las cuantifica-
ciones debe ser suficientes para cumplir con las necesidades básicas de los titulares de 
los derechos”137. Sin embargo, hemos visto que la CCSA ha descartado explícitamente 
esta posibilidad.

__________________________
133. HART (1961) p. 126.
134. WALDRON (1994) p. 522.
135. Coetzee v Government of the Republic of South Africa, Matiso and Others v Commanding Of-
ficer Port Elizabeth Prison and Others (1995) párr. 46.
136.  MAVEDZENGE (2020) p. 78.
137. MAVEDZENGE (2020) p. 78.
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Han pasado más de 20 años desde Grootboom y la vaguedad ha sido la crítica 
constante al estándar de razonabilidad138. A diferencia del concepto del núcleo míni-
mo mencionado anteriormente, donde el marco mismo establece un piso – “una línea 
en la arena sobre la cual los estados pueden ser responsabilizados”139– la razonabili-
dad es vaga por definición, lo cual implica naturalmente dificultades prácticas. Como 
un crítico menciona, el enfoque de acercamiento de la CCSA “limita a las cortes una 
conexión suficiente con el contenido substantivo de cada derecho y obligación im-
puesta”140, lo que no sólo resulta en decisiones subóptimas en términos de la reali-
zación de los derechos mismos, sino también esta falta de claridad conceptual es un 
problema al momento de presentar un requerimiento judicial. Como dice Bilchitz, 
una de las faltas del sistema es el filtrar el acceso a derechos sociales y económicos a 
través de la noción de razonabilidad sin una guía de cómo entender específicamente 
dicha noción141. Esto resulta en un problema de tener que juntar cantidades cuantio-
sas de evidencia para presentar un caso donde el gobierno puede haber actuado de 
manera no razonable142 –buscando precisamente cubrir todo lo que pueda implicar 
este concepto vago de razonabilidad–. Lamentablemente, no todos tienen los recur-
sos para sobrellevar un extenso proceso judicial, por lo que los casos prácticos de esta 
naturaleza han sido escasos desde 2017143. Esto presenta el problema de que mientras 
más casos sean tratados, más altas serán las probabilidades de que las decisiones ju-
diciales cubran el aspecto de los derechos sociales y económicos.

__________________________
138. Katie Boyle resume sucintamente las críticas de la judicatura y del estándar de razonabilidad 
que está al centro de sus actuaciones: la CCSA ha “fallado en asegurar cualquier contenido substan-
tivo de los derechos protegidos en la Constitución, menoscabando la naturaleza fundacional y ba-
sada en normas de la Constitución y, como resultado, ha fallado en llevar a cabo el potencial trans-
formativo de la Constitución envisionado como parte del marco transitorio”. BOYLE (2016) p. 6.
139. PEREHUDOFF y FORMAN (2019) p. 6.
140. NGANG (2021) p. 363. Por otro lado, después de analizar los resultados de Grootboom y 
de Treatment Action Campaign, la profesora Forman menciona que “el estándar de razonabili-
dad puede cumplir un trabajo similar al del núcleo mínimo, al punto que fuerce a los tribunales a 
enfocarse en las necesidades básicas y urgentes de los más vulnerables, marginados y pobres de la 
sociedad”. FORMAN (2016) p. 570.
141. BILCHITZ (2018) p. 66.
142. El profesor Bilchitz sugiere que “[e]l acercamiento articulado por la corte ha hecho dif ícil a los 
pobres plantear casos exitosos: grandes cantidades de evidencia deben ser reunidas para demostrar 
la no razonabilidad de un programa del gobierno. Ibídem, p. 53. El mismo autor reflexiona que “los 
desaf íos [de la razonabilidad] a menudo involucran evidencia experta a tenerse en evaluación nece-
sariamente y un caso fuerte y afirmativo sobre la no razonabilidad, sin garantía de éxito”. BILCHITZ 
(2017). 
143. Bilchitz también reflexiona que “[n]o es sorprendente que, por lo tanto, haya habido pocos 
casos significativos sobre derechos socioeconómicos requiriendo el acceso a recursos (los cuales 
no habían sido proveídos previamente) desde que su reclamo fue hecho posible en 1977”. Ibídem.

Revista Chilena de Derecho y Ciencia Politica
Diciembre 2021https://doi.org/10.7770/rchdcp-V12N2-art2698

https://derechoycienciapolitica.uct.cl/index.php/RDCP/article/view/25


58

Se debe recordar que Grootboom instó a la realización progresiva de un dere-
cho144. Sin embargo, esto por sí mismo no constituye una garantía al contrastarse 
con un estándar más estricto como es el del núcleo mínimo. Lo anterior dado que es 
posible que una cierta medida esté orientada bajo la línea de la realización progresiva 
de un determinado derecho social y económico y, al mismo tiempo, falle en cumplir 
con lo establecido bajo el estándar del núcleo mínimo del mismo –lo cual puede verse 
anteriormente en el relato del caso Mazibuko. Por su puesto, como menciona Carol 
Chi Ngang, la realización progresiva “tiene un elemento de inmediatez, exigir al es-
tado que implemente medidas con plazos específicos para asegurar que los derechos 
socioeconómicos garantizados se logren progresivamente”145, pero ya hemos visto 
que las órdenes de la CCSA son bastante ligeras o inexactas. Por el contrario, la idea 
misma de realización progresiva se puede invertir, ya que “el umbral de razonabilidad 
podría alcanzarse a través de esfuerzos estatales hacía la realización progresiva (…) 
independiente del resultado y disfrute real de los derechos”146. Las limitaciones de los 
recursos, heredadas de los países en desarrollo, junto con la deferencia hacia los po-
deres políticos, podrían convertir los derechos sociales en letra muerta en la práctica.

Como mencionamos anteriormente, la indeterminación de lo que el concepto de 
“razonabilidad” conlleva da lugar a obstáculos quizás insuperables cuando se le con-
sidera en el contexto de un trasplante legal. El simple significado de la palabra en 
comento no nos ayuda mucho a determinar el sentido del término. Las decisiones de 
la CCSA tienen un carácter ad-hoc que dificulta definir qué requisitos positivos exige 
este estándar de razonabilidad. Sin embargo, la CCSA no enfrenta este problema, 
porque –como ya hemos mencionado– el concepto de razonabilidad es sólo una parte 
del aparato para resolver las controversias sobre derechos económicos y sociales. Esa 
es la parte que se expresa en papel, visible para todos; la otra arista de este mecanismo 
es simplemente una deferencia judicial a los poderes políticos. Hay limitaciones, sin 
duda, pero los jueces de la CCSA parten de una presunción de constitucionalidad 
muy fuerte: siempre que una política pase algún nivel básico de acuerdo, entonces 
se considerará razonable. Es por eso que, en pocas palabras, estos problemas de va-
guedad no surgen en el contexto sudafricano, ya que la razonabilidad permite a la 
Corte ceder ante las autoridades políticas. Pero esta deferencia, como hemos visto, no 

__________________________
144. En este sentido, el profesor Porter plantea que “la razonabilidad no debiera ser entendida sola-
mente, o ni siquiera primordialmente, como un límite o restricción sobre derechos socioeconómi-
cos, sino como una garantía de los derechos – una medida de cumplimiento con la obligación de 
realización progresiva, enmarcada por los valores constitucionales y evaluada en el contexto de la 
dignidad, intereses y derechos fundamentales de los reclamantes”. PORTER (2014) p. 191. Véase 
igualmente BILCHITZ (2018) p. 51.
145. NGANG (2021) p. 363.
146. PEREHUDOFF y FORMAN (2019) p. 6.
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proviene de la ley, sino de la autocomprensión del poder judicial sudafricano. Así, si 
trasplantamos toda la “ley en los libros” de la República de Sudáfrica a otro país don-
de el poder judicial se percibe de manera muy diferente, sería comprensible esperar 
resultados diferentes.

El caso chileno

En el contexto chileno, apreciamos tres principales dificultades a la implementación 
de un modelo similar al sudafricano: primero, la forma en que históricamente se han 
nombrado los jueces –y que es razonable esperar no sufra grandes transformaciones 
en una nueva Constitución; segundo, la autocomprensión que tienen los jueces de su 
rol como un contrapeso –no un complemento– de los poderes Ejecutivo y Legislati-
vo; y, finalmente, la historia constitucional en lo que respecta a derechos sociales y su 
protección.

Del nombramiento de ministros de la corte suprema y el tribunal constitucional

Si bien existen actualmente “aires de cambio” en Chile, los autores del presente tra-
bajo estiman que, dentro de lo que sería la parte orgánica de la nueva Carta Funda-
mental, la materia de este apartado probablemente no sufra cambios sustanciales. 
Actualmente, el nombramiento de los ministros de la Corte Suprema está tratado 
en el Artículo 78 de la Constitución, que postula que tanto los ministros como los 
fiscales judiciales del máximo tribunal serán nombrados por el Presidente, quién los 
elegirá de una quina propuesta por la misma Corte con acuerdo del Senado. Este 
último adoptará los respectivos acuerdos por los ⅔ de sus miembros en ejercicio. No 
obstante, si el Senado no aprobase la proposición del Jefe de Estado, la Corte Suprema 
deberá completar la nómina proponiendo un nuevo nombre en reemplazo del recha-
zado, procedimiento que será repetido hasta aprobar un nombramiento147.

Por su parte, el Artículo 92 establece cómo deberán ser designados los 10 miem-
bros que componen el Tribunal Constitucional, a saber: 3 designados por el Presiden-
te; 4 elegidos por el Congreso, de los cuales 2 serán nombrados directamente por el 
Senado, mientras que 2 serán propuestos por la Cámara de Diputados para su pos-
terior aprobación o rechazo por la Cámara Alta. Los nombramientos –o propuestas 
en su caso– se efectuarán en votaciones únicas y requerirán para su aprobación del 
voto favorable de ⅔ de los senadores o diputados en ejercicio, según corresponda; y 3 
elegidos por la Corte Suprema en una votación secreta148.

__________________________
147. Constitución Política de la República de Chile, de 1980.
148. Constitución Política de la República de Chile, de 1980.
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En base a estas normas, se puede concluir que el que Chile llegue a una situación 
similar a la de Sudáfrica –al menos de mantenerse este sistema de nombramientos– 
se hace dif ícil, si es que no, imposible. Como se ha mencionado, en Sudáfrica el ANC 
ha sido una fuerza mayoritaria –y por mucho– desde el fin del Apartheid y la adop-
ción de la nueva Constitución149, lo cual le da un significativo poder institucional para 
influenciar la composición de la CCSA, designando jueces afines. 

Desde el retorno a la democracia y hasta la reciente reforma electoral, en Chile 
dos grandes bloques han obtenido la mayoría de los votos150, lo que se refleja en el 
nombramiento de los jueces o, dicho de otro modo: ninguna fuerza política logró 
obtener una mayoría tan abrumadora como las que ha obtenido el ANC durante su 
historia. Es más, con el nuevo sistema electoral, se observa una dispersión mayor de 
las fuerzas151, haciendo que una situación como la sudafricana sea aún más remota en 
la práctica.

Si lo anterior no fuese ya de por sí ejemplificador, se debe recordar la regla de ⅔ 
que rige tanto para el nombramiento de los ministros de la Corte Suprema como 
del Tribunal Constitucional152. Respecto del primero, si bien es el Presidente quién 
nombrará a estos jueces, ellos vienen “preestablecidos” ya que son propuestos por 
la misma Corte con acuerdo del Senado, debiéndose rescatar que los miembros que 
estén conformando la Corte fueron anteriormente electos por la Cámara Alta, la cual 
ha estado compuesta la mayor parte del tiempo por dos fuerzas, por lo que no es raro 
que el nombramiento de jueces obedeciera a dichas tendencias mayoritarias; poste-
riormente, el Senado adoptará los respectivos acuerdos con los ⅔ de sus miembros 
en ejercicio. Y, en caso de no aprobarse la propuesta del Presidente, será la Corte Su-
prema –la cual, como ya mencionamos, no es de extrañar que esté compuesta en su 
mayoría por dos grupos– quien complete la quina, proponiendo nombres en reem-
plazo de los rechazados hasta aprobar los nombramientos. No es sorprendente que 
una situación análoga suceda en el Tribunal Constitucional.

De la separación de poderes

La separación de poderes es desde antiguo una de las ideas más importantes dentro 
del constitucionalismo, por lo que no es de extrañar que en Chile cobró suma impor-
tancia al momento de redactar nuestra Constitución actual el dejar plasmado en qué 
consistiría cada uno de los poderes, es decir, el Legislativo, Ejecutivo y Judicial, para 
que así pueda existir un Estado de Derecho.

__________________________
149. Las cifras respectivas fueron analizadas en los apartados anteriores.
150. Servicio Electoral de Chile. 
151. Servicio Electoral de Chile.
152. Constitución Política de la República de Chile, de 1980.
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A grandes términos, al analizar la relación entre la separación de poderes y los 
partidos políticos, el profesor Sebastián Soto menciona –siguiendo a Levinson y Pil-
des– que “las disputas ya no son conflictos entre poderes sino que, más bien, entre 
distintos partidos políticos o coaliciones, sin importar si sus integrantes se encuen-
tren en el Poder Legislativo o en el Poder Ejecutivo. Por lo mismo (…) el balance de 
poderes sólo será real si el mismo partido o coalición no controla ambas ramas”153. Es 
aquí donde se aprecia una de las diferencias más importantes, a juicio de los autores, 
con el modelo sudafricano, ya que en nuestro país encontramos que la oposición en-
tre los poderes del Estado juega un papel de contrapeso fundamental a los llamados 
poderes políticos, y no un rol subordinado o colaborativo, como se menciona repeti-
damente en las sentencias de la CCSA.

Tomemos como ejemplo el denominado Caso Ámbar, en que una ministro de la 
Corte de Apelaciones de Valparaíso fue acusada constitucionalmente por eventual 
abandono de deberes154 al haber dejado en libertad condicional al llamado “psicópata 
del tambor”155.

Esto generó una férrea defensa corporativa; el presidente de la Corte Suprema, 
Guillermo Silva, llamó a los parlamentarios a “no hacer ‘populismo’156, remarcando la 
importancia de un poder judicial independiente para poder hablar de un Estado de 
Derecho, declarando que “[a] la Corte Suprema y al Poder Judicial en su conjunto, nos 
asiste la convicción de que sin independencia judicial ningún derecho es posible”157, 
agregando que “los jueces y juezas nos debemos al derecho y nada más que al dere-
cho”158. Además, señaló que “[u]n Poder Judicial expuesto a un estándar que pudiese 
ser tachado de liviano simplemente no gozaría de independencia para el ejercicio de 
sus funciones, por verse expuesto a represalias políticas”159. Asimismo, la ministra de 
la Corte Suprema y profesora de Derecho Constitucional, Ángela Vivanco, sostuvo 
que “la acusación constitucional no está pensada para cuestionar la interpretación 
de la ley, que es una interpretación que le corresponde al juez y que es privativa”160. 
En base a esto, el lector habrá podido apreciar que hay una diferencia fundamental 
con el modelo sudafricano respecto a la interpretación de la ley: en nuestro país ésta 
corresponde exclusivamente al juez, en cambio, en Sudáfrica, los jueces de la CCSA 

__________________________
153. SOTO VELASCO (2018) p. 461.
154. SILVA (2021) en REYES (2021).
155. LONGTON (2020) en CNN Chile (2020b).
156. CNN Chile (2020a).
157. CNN Chile (2020a).
158. CNN Chile (2020a).
159. CNN Chile (2020a).
160. VIVANCO (2020) en CNN Chile (2020a).
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han tendido a que dicha interpretación la realicen los poderes políticos, cosa que 
evidencia la reticencia para establecer cuál es el núcleo mínimo que ciertos derechos 
sociales requieren.

Derechos sociales en la historia constitucional chilena

Los Derechos sociales reconocidos no son extraños a nuestra tradición constitucio-
nal. De hecho, estas garantías en la Carta de 1980 funcionan de forma similar a como 
lo hacen en la Constitución de la India, la cual establece, en su Artículo 37 que “[l]as 
disposiciones contenidas en la presente parte no serán ejecutables por ningún tribu-
nal, pero los principios establecidos en ella son, sin embargo, fundamentales para la 
gobernanza del país y es deber del Estado aplicar estos principios en la elaboración de 
leyes”161, con lo que se puede apreciar que algunos derechos son programas políticos 
y algunos son judicialmente exigibles a los tribunales. En nuestro caso, el Artículo 20 
de la Constitución enumera taxativamente aquellas garantías exigibles vía la acción o 
recurso de protección162.

Historia constitucional previa a 1980

Los derechos sociales, entendidos como aquellos que “explicitan las exigencias de los 
valores de dignidad, igualdad y de solidaridad humana, buscando superar las des-
igualdades sociales, (…) a través de derechos y prestaciones brindadas directa o in-
directamente por los poderes públicos”163, tienen su primera aproximación dentro de 
la historia constitucional chilena desde la Carta Magna de 1925, debido a la Cuestión 
Social. Fue en dicho contexto que surgió la discusión de la Constitución en comento, 
donde, según el profesor Manuel Bastías, cualquier solución a dicha crisis dependía 
de la definición de los “contenidos y límites de la acción estatal”164, con el fin de que la 
autoridad se convirtiese “(…) en un Estado social garante del bienestar general”165. La 
discusión llevó a consagrar estas materias en el Artículo 10 Nº 14 de la Constitución 
de 1925166, produciéndose un giro respecto al rol del Estado el cual debería “velar por 
el interés de todos y particularmente del de quienes están más desprovistos de me-
dios”167.

__________________________
161. Constitución de la India, de 1949.
162. Constitución Política de la República de Chile, de 1980.
163. NOGUEIRA ALCALÁ (2009) p. 152.
164. BASTÍAS SAAVEDRA (2015) pp. 41-42.
165. BASTÍAS SAAVEDRA (2015) pp. 41-42.
166. Constitución Política de la República de Chile, de 1925. 
167. SILVA BASCUÑÁN y SILVA GALLINATO (2003) Apartado 11.
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Reflexiones de la Comisión para el Estudio de una Nueva Constitución Política 
sobre derechos sociales

Tras la llegada al poder de la Junta Militar en 1973 se encargó la redacción de la Cons-
titución a la “Comisión Ortúzar'' o Comisión para el Estudio de una Nueva Constitu-
ción Política (CENC), para luego ser revisada y modificada por el Consejo de Estado y 
posteriormente presentada ante los miembros de la Junta de Gobierno168. 

La situación económica, la necesidad de una nueva institucionalidad y la búsque-
da de un nuevo orden público económico, llevaron a diversas discusiones sobre qué 
lugar tendrían los derechos sociales en este nuevo marco institucional, influido am-
pliamente por la consagración de la subsidiariedad como principio rector del nuevo 
texto constitucional169.

En ese sentido, se aprecian diferencias entre los derechos sociales y el resto de los 
derechos a consagrar en la Constitución: aquellos correspondían a los “nacidos como 
frutos de la incorporación de los aspectos económico-sociales al orden constitucional 
(…) vinculados (…) a la capacidad económica del Estado y a la realidad del ordena-
miento (…) en cada instante histórico”170, por lo que no tendrían la misma jerarquía 
que los derechos civiles, al ser mutables e instrumentales171.

Su Exigibilidad, Protección y el Recurso de Protección

El cómo se garantizarían los derechos sociales no fue tomado como baladí por la 
Comisión; se planteó que la eventual protección y exigencia de éstos ante una insufi-
ciencia por parte del Estado estaría condicionada por hechos que “no son totalmente 
dependientes de la acción de la autoridad en sí misma”172, sino que también “de una 
serie de condiciones económicas y sociales”173, reconociéndose que la protección de 
todas las garantías –y especialmente las llamadas sociales– implicaría dificultades 
y limitaciones de otras libertades, incluido el ejercicio del derecho de propiedad174. 

__________________________
168. Biblioteca del Congreso Nacional (2021b).
169. Para estos efectos, véase GUZMÁN (1976) en Actas Oficiales de la Comisión de Estudio para 
un Anteproyecto de Constitución. Sesión 205ª, pp. 4, 9 y 26.
170. GUZMÁN (1976) en Actas Oficiales de la Comisión de Estudio para un Anteproyecto de Con-
stitución. Sesión 194ª, p. 22.
171. ORTÚZAR (1974) en Actas Oficiales de la Comisión de Estudio para un Anteproyecto de 
Constitución. Sesión 87ª, p. 7.
172. Actas Oficiales de la Comisión de Estudio para un Anteproyecto de Constitución Sesión 96ª, 
p. 4.
173. Actas Oficiales de la Comisión de Estudio para un Anteproyecto de Constitución. Sesión 410ª, 
Anexo. p. 5.
174. EVANS (1974) en Actas Oficiales de la Comisión de Estudio para un Anteproyecto de Con-
stitución. Sesión 89ª. p. 9.
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Las discusiones al interior de la Comisión influyeron en la aplicación del recurso de 
protección a algunos de dichos derechos, siendo éste de las mayores incorporaciones 
y cuyo fin como protección inmediata, expedita y de rápida resolución, hace que se 
considere sólo respecto de “aquellos derechos conculcados mediante la acción positi-
va del Estado o de terceros, es decir, el conjunto de los derechos individuales”175.

Derechos sociales en la Constitución actual

La Constitución de 1980 consagró una serie de derechos sociales, siendo algunos 
incorporación propia de la Comisión Redactora, mientras que otros tenían su an-
tecedente jurídico en Cartas anteriores. En correlato a lo ya expresado, se limitó la 
aplicación de la acción de protección, reduciéndose en algunas ocasiones solo a cier-
tas expresiones de estos derechos y, en otras, dejándolas completamente fuera del 
resguardo por dicha vía.

En el primer grupo, se encuentra el derecho a la protección a la salud. Este es una 
innovación de la Comisión Redactora, ya que en la Carta de 1925 se hacía simplemen-
te referencia al “deber del Estado de velar por la salud pública y el bienestar higiénico 
del país”176. Por su parte, la Constitución de 1980 se limitó a resguardar el derecho a la 
libre elección del sistema de salud, sea estatal o privado177.

Igualmente, los derechos laborales, cuya primera consagración de 1925 considera 
sólo algunos derechos de “corte individual”178, tuvieron una expansión en 1971, reco-
nociéndose la sindicación y la huelga de forma limitada179. En la Constitución de 1980 
se vuelve el foco al derecho civil político, resguardándose vía recurso de protección la 
libertad de trabajo, el derecho a su libre elección y libre contratación, entre otros180. A 
pesar de limitar ciertos derechos colectivos y la huelga en diversos ámbitos, se otorga 
protección constitucional al derecho a sindicarse y el reconocimiento a la personali-
dad jurídica y autonomía de dichas entidades sindicales, en los casos y condiciones 
que fije la ley181.

__________________________
175. EVANS (1976) en Actas Oficiales de la Comisión de Estudio para un Anteproyecto de Con-
stitución Sesión 194ª. p. 27.
176. Constitución Política de la República de Chile, de 1925.
177. Actas Oficiales de la Comisión de Estudio para un Anteproyecto de Constitución. Sesión 416ª, 
pp. 4-5.
178. ROJAS MIÑO (2017) p. 15.
179. ROJAS MIÑO (2017) p. 15.
180. Actas Oficiales de la Comisión de Estudio para un Anteproyecto de Constitución. Sesión 3ª, 
p. 3.
181. Actas Oficiales de la Comisión de Estudio para un Anteproyecto de Constitución. Sesión 3ª, 
p. 3. Véase igualmente Actas Oficiales de la Comisión de Estudio para un Anteproyecto de Con-
stitución. Sesión 208ª. pp. 3 y ss.
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Asimismo, la regulación del recurso de protección en el ámbito educacional se 
limita al numeral 11º del Artículo 19182, enfocado en la libertad de enseñanza –lo cual 
constituye una anomalía, puesto que este derecho es justiciable en todas las consti-
tuciones de la región menos la chilena y la de Belize183. Mas, se pueden ver derechos 
sociales –o aristas de éstos– que fueron totalmente dejados de lado por el recurso de 
protección. En este sentido, la expresión del derecho a la seguridad social –incorpo-
rada en 1971 a la Constitución de 1925– en 1980 se enfoca a dirigir la acción del Estado 
a “garantizar el acceso de todos los habitantes al goce de prestaciones básicas uni-
formes”184, entregándole la supervigilancia del adecuado ejercicio de esa garantía. Se 
debe mencionar que algunos derechos normalmente resguardados por otras consti-
tuciones –como el de la seguridad social en comento, justiciable en aproximadamente 
un 40% de las constituciones del mundo185– muestran las limitaciones del recurso de 
protección, al no encontrar resguardo por dicha acción.

En comparación al resto de la región, la Constitución chilena no provee sustancial 
protección a los derechos sociales, como se ha analizado a lo largo de este apartado. 
Es precisamente este antecedente el que podría dificultar la adopción de un modelo 
estilo sudafricano –en donde un derecho no sea inmediatamente exigible, sino que 
se exija a la autoridad política su implementación– por un tema de expectativas. Es 
interesante indicar en este punto los resultados de la encuesta Panel Ciudadano, que 
buscaba sopesar los sentimientos y expectativas de la población nacional en cuanto 
al proceso constituyente. A modo de ejemplo, aproximadamente un 70% de los en-
cuestados dijo estar de acuerdo o muy de acuerdo con que una nueva Constitución 
mejorará la calidad de la educación, salud y pensiones186. Por su parte, la Encuesta 
Barómetro de Noviembre del 2020 al consultar sobre los derechos que deben estar 
garantizados en la Constitución evidenció dentro de los primeros cinco lugares los 
siguientes: (i) el derecho a la salud, (ii) el derecho a la educación, (iii) la igualdad ante 
la ley, (iv) el derecho a la vivienda digna y (v) el respeto al medio ambiente187.

Los expertos tienen expectativas similares. El Decano y profesor de Derecho 
Constitucional de la Universidad de Chile, Pablo Ruiz-Tagle comentó que, de ganar el 
Apruebo en el plebiscito, Chile entraría en una “Sexta República”188 y dentro de ésta 
“los derechos sociales y económicos deberían ser mejor garantizados (…)"189.
__________________________
182. Constitución Política de la República de Chile, de 1980.
183. JUNG et al. (2014) p. 1076.
184. Constitución Política de la República de Chile, de 1980.
185. JUNG et al. (2014) p. 1054.
186. Panel Ciudadano en FERNÁNDEZ (2020).
187. FIEL Chile (2020) lámina 13.
188. RUIZ-TAGLE (2020) en Cooperativa.cl (2020).
189. RUIZ-TAGLE (2020) en Cooperativa.cl (2020).
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Por su parte, el abogado constitucionalista y ex candidato a la Convención Patricio 
Zapata, comentó en entrevista con CNN Chile que “[u]na Constitución en un país 
como Chile tiene que tener un compromiso y respeto irrestricto de los derechos hu-
manos”190, agregando que se deben defender aquellos derechos denominados clásicos 
–como el derecho de propiedad– pero dándoles el reconocimiento necesario a los 
derechos sociales, para buscar un equilibrio de derechos en la Carta Fundamental191. 
Finalmente, el académico y constituyente electo Fernando Atria, en entrevista al Dia-
rio UChile mencionó que la nueva Constitución debe tratar tres puntos infaltables, 
siendo el segundo de ellos –y el que concierne al presente artículo– los derechos 
sociales192. Explica Atria que “[l]a nueva constitución tiene que significar (…) la aboli-
ción del estado subsidiario y su reemplazo por un estado social, que es un estado que 
tiene no el deber de cuidar el mercado, sino el deber de realizar derechos sociales”193.

Todo lo anterior, sumado a la composición de la Convención, mayoritariamente 
de izquierda194, da a entender que: 

1) los actores relevantes están dispuestos a avanzar decididamente en la consagra-
ción de derechos sociales y 
2) la gente tiene altas expectativas sobre lo que dicha inclusión significaría.

Entonces, un sistema como el sudafricano donde los derechos sociales no están 
garantizados de manera subjetiva, sino que se protegen requiriendo su implementa-
ción al poder político, no cumpliría con dichas expectativas y sería considerado como 
insuficiente, generando descontento en la ciudadanía. Tal como dijo Jaime Guzmán al 
reflexionar sobre el uso con fines políticos de la discordancia entre lo asegurado por 
la Constitución y las realidades en que se desenvuelve la vida195, toda vez que un texto 
constitucional genera expectativas, si éstas no se verifican con la realidad se tiende 
a desacreditar el texto constitucional o a ver la realidad existente como contraria al 
ordenamiento jurídico196.

__________________________
190. ZAPATA (2021) en ARANCIBIA (2021).
191. ZAPATA (2021) en ARANCIBIA (2021).
192. ATRIA (2021) en BUSTOS (2021).
193. ATRIA (2021) en BUSTOS (2021).
194. La lista de centro derecha aseguró solamente el 23,87% de los convencionales. Servicio Elec-
toral de Chile (2021).
195. GUZMÁN (1976) en Actas Oficiales de la Comisión de Estudio para un Anteproyecto de Con-
stitución. Sesión 194ª. p. 22 y siguientes.
196. GUZMÁN (1976) en Actas Oficiales de la Comisión de Estudio para un Anteproyecto de Con-
stitución Sesión 200ª p. 16.
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Conclusión

Como se advirtió, este artículo busca dar una nota de precaución en miras al proceso 
constituyente en el que se encuentra nuestra nación. Si bien hay mucho que aprender 
del camino de Sudáfrica hacia un sistema en el cual los derechos sociales y econó-
micos estén plenamente reconocidos, sería dif ícil –sino imposible– trasplantar su 
sistema tal cual. Aparte de tener instituciones legales incompatibles con las nuestras, 
habría que replicar otras condiciones sociales y políticas, como el hecho de que en 
dicho país gobierna un partido único con una oposición limitada, algo que no se ha 
visto en la historia de Chile. La misma composición de la Convención Constitucional, 
dividida en cinco bloques al principio, es una prueba poderosa de que una situación 
política como la de Sudáfrica no se repetirá en el corto plazo. Además, las expectati-
vas son altas y un sistema de reconocimiento de derechos sociales que no los otorgue 
directamente, sino que consista en que los tribunales “vigilen” o llamen a los poderes 
políticos a actuar, sería percibido como una decepción por los ciudadanos, así como 
muchos de los actores que participan en el proceso constituyente.

Para concluir, creemos que si bien el caso sudafricano puede ser orientador res-
pecto a su preocupación por los derechos sociales y la protección que debe otorgárse-
les –y por lo mismo la idea de trasplantar un sistema como el de dicho país puede ser 
tentadora– se debe recordar que, tal como reza el antiguo refrán, no todo lo que brilla 
es oro: si se quiere un modelo que funcione en Chile, no debemos olvidar nuestra 
historia, nuestras instituciones ni nuestra idiosincrasia.
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