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I.- INTRODUCCION

Luego de estudiar y analizar exhaustivamente el nuevo enfoque de Políticas Públicas tratado en el Diplomado “Derechos Económicos, Sociales y Culturales y Políticas Públicas” surge la interrogante de si es viable o existen en los ordenamientos jurídicos, mecanismos por medio de los cuales se pueda hacer exigible estos derechos, o cuáles son las alternativas que tienen los ciudadanos para el caso que una política pública resulte atentatoria o lesione derechos humanos de la población.

Las interrogantes planteadas no son menores, puesto que esta categoría de derechos, que de ahora en adelante denominaremos simplemente bajo el concepto de “DESC”, en muchos casos implican ciertas prestaciones por parte del Estado, por lo que, una eventual exigencia compulsiva de ellos, podría poner en riesgo la estabilidad financiera de un gobierno determinado.

Este temor o resistencia de los Estado en cuanto al cumplimiento de los DESC, no sólo se produce a propósito de la exigibilidad de estos, sino que también este escenario se repite por ejemplo, para el caso de hacer cumplir sentencias emanadas por tribunales internacionales. 

Mucho se ha escrito y debatido en relación a la exigibilidad de las resoluciones emanadas de tribunales internacionales, puesto que algunos autores plantean que luego del pronunciamiento de un Tribunal Internacional, como por ejemplo, La Corte Interamericana de Derechos Humanos, es necesario iniciar nuevamente un proceso en el Estado afectado, a fin de hacer cumplir la sentencia.

Sin embargo, esta postura algo retrograda y dilatoria por lo demás, ha ido perdiendo adeptos, frente a la nueva tendencia que inspira el orden internacional, la cual sostiene que frente a una sentencia emanada por un Tribunal Internacional en contra de un Estado, el particular favorecido sólo debe exigir su cumplimiento, sin ser necesario iniciar un nuevo procedimiento “declarativo”.

Así por ejemplo, y a propósito de las resoluciones emanadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la recién electa Presidenta de dicho Tribunal, la chilena Cecilia Medina, se refirió a la fuerza vinculante de esta resoluciones, señalando “….. de hecho la parte de la indemnización de perjuicios en dinero se puede ejecutar en los países a través del método normal de ejecutar sentencias en contra del Fisco, yo no se porqué los abogados no usan eso, pero es así. Esa es la obligación internacional que se puede hacer cumplir a través de un juicio de hacienda en Chile. Yo creo que las personas no conocen cómo funciona el sistema y se horrorizan con que alguien de afuera dicte una sentencia vinculante y que no tengan que revisarla los tribunales chilenos, pero son sentencias que llegan después de que los tribunales chilenos han fallado, una vez que se han agotado todos los recursos en Chile. Es una decisión de un órgano internacional, no de un órgano extranjero, son conceptos distintos, que no se distinguen mucho en Chile.”

Teniendo en consideración lo mencionado anteriormente, el concepto central ha analizar de aquí en adelante es el de “exigibilidad” de los Derechos Económicos, Sociales y Culturales, entiendo por tal, “el uso de medios judiciales y no judiciales para hacer realidad los derechos sociales”.

Resulta también de relevancia el estudiar la intervención que pueda tener el Poder Judicial en la “formulación”  o  control de Políticas Públicas, ¿puede tener el juez un rol directo?, ¿puede exigirle a los otros poderes del Estado la adopción de medidas concretas?. Las respuestas a estas interrogantes, serán analizadas en virtud de las funciones y el nuevo rol que puede adoptar el poder judicial como garante de los Derechos Económicos, Sociales y Culturales.

Para terminar, nos referiremos al panorama que se presenta en Chile en relación a la “exigibilidad”, analizando las normas que regulan la materia, con especial énfasis en el recurso de protección.

II. ANTECEDENTES

Es un hecho no discutido hoy en la doctrina, el que no existen diferencias sustanciales entre los llamados derechos civiles y políticos y los DESC, más bien, atendiendo a los principios de interdependencia e indivisibilidad, la clasificación de estos derechos obedece a las obligaciones negativas o positivas que se le imponen al Estado, sin que ello quite el rasgo distintivo que caracteriza a los Derechos Humanos, cual es, concebir a éstos como un “continum”, en donde no existen unos derechos por sobre otros, o unos que requieran una mayor protección o tutela por parte del Estado, puesto que todos tienen el mismo origen, esto es, concebirlos como parte de las atribuciones que tienen los ciudadanos y que derivan de la propia naturaleza humana.

No obstante lo anterior, la controversia que se plantea, es que “a diferencia de los derechos civiles y políticos, el ejercicios de los derechos económicos, sociales y culturales demanda mayor progreso e igualdad sociales”
 lo que se relaciona con el problema de “que pueda asignárseles el mismo grado de exigibilidad o un grado de exigibilidad equiparable a los derechos civiles y políticos”
, por lo que esto último, es la cuestión central a la que queremos hacer frente en esta Tesina.
En la parte introductoria hacíamos mención al concepto de exigibilidad, el cual puede clasificarse, tal como lo señala Víctor Abramovich,(en su presentación ante la Comisión Andina de Juristas, con ocasión del vigésimo aniversario de la creación de este organismo) en “estrategias de exigibilidad directa” y “estrategias de exigibilidad indirectas”. Las primeras, son aquellas en las que se presenta el reclamo concreto del derecho social  afectado, sin embargo, presentan el inconveniente que dada la indeterminación del contenido de los derechos sociales y la autorrestricción del Poder Judicial, todo se desvanece, centrándose por tanto la discusión en estos ítems y no en la afectación del derecho.

Por su parte, las “estrategias de exigibilidad indirecta implican el aprovechamiento de las posibilidades de justiciabilidad y los mecanismos de tutela que brindan otros derechos para exigir derechos sociales. Así, la exigibilidad de mejoras en las instancias procesales- o sea el uso del debido proceso para proteger derechos sociales- y la utilización de derechos sociales fuertes para proteger derechos sociales que han sido objeto de procesos de degradación -fundamentalmente el uso del derecho a un medio ambiente sano o el derecho de usuarios y consumidores para proteger derechos sociales tradicionales- son algunas de las estrategias indirectas”.

Teniendo claro los conceptos y las distintas estrategias que se pueden llevar a cabo, resulta relevante analizar situaciones o casos, en los cuales los ciudadanos haciendo uso de distintos instrumentos han recurrido al Poder Judicial para que este emita un pronunciamiento y de esa forma paralizar, modificar o reestructurar una política pública que estaba siendo instaurada por el gobierno con infracción o vulneración a los derechos económicos, sociales y culturales.
El punto central, en esta parte, está puesto en el Poder Judicial, en la medida que éste ocupa un rol de “bisagra”, puesto que se encuentra entre medio de los intereses de los ciudadanos por una parte y una decisión gubernamental por otra parte; en este sentido es que puede ejercer un control de políticas públicas. 
Tal como lo señala José Reinaldo de Lima Lopes “el poder Judicial, provocado adecuadamente, puede ser un poderoso instrumento de formación de políticas públicas. Ejemplo de eso es el caso de la seguridad social brasileña. Si no fuese por la actitud de los ciudadanos de reivindicar judicialmente y en masa sus intereses o derechos, estaríamos mas o menos donde estuvimos siempre”

En este sentido resulta ilustrativo analizar casos ocurridos en otros países, para determinar la forma en que ha actuado el Poder Judicial y el grado de intromisión que éste ha realizado en cuanto a analizar si determinadas políticas públicas constituyen o no, vulneraciones a derechos económicos, sociales y culturales.

Un primer caso, es el ocurrido en Sudáfrica, denominado “The Government of the Republic of South Africa an others vs. Grootboom, Irene and others”
. En dicha oportunidad “se reclamaba el acceso a la vivienda de cientos de familias que estaban próximas a ser desalojadas del Cabo Occidental en Sudáfrica, se requería al Tribunal Constitucional que analizará la política pública del Estado sudafricano en materia del derecho a la vivienda. La práctica del apartheid tenía como elemento central prohibir a la población africana o negra el acceso a los grandes centros urbanos y favorecer, en cambio, el establecimiento de otro de tipo de población mestiza. Sin embargo, la población negra en lugar de quedarse en zonas rurales iba a las zonas urbanas, pero, por la propia prohibición legal, el Estado no había desarrollado una política de vivienda dirigida a esta población, lo que generaba un déficit de vivienda muy grande. Estas personas habitaban en asentamientos precarios situados en terrenos ocupados, sufriendo violentos desalojos masivos por parte de las fuerzas policiales”.

Ante este escenario, el gobierno intentó la ejecución de un plan de vivienda el cual nunca terminaba de concretarse, puesto que “muchos de los demandantes habían ingresado en calidad de beneficiarios a un programa municipal de subsidios para la obtención de viviendas de bajo costo, pero estaban en lista de espera desde hacía mas de siete años y, pese a haber formulado reclamos formales por las demoras en el programa, no habían obtenido respuesta de las autoridades”.

Quien se pronunció finalmente acerca de esta política pública fue el Tribunal Constitucional de Sudáfrica, el cual entró a la calificar la idoneidad y proporcionalidad de esta política. Su pronunciamiento no define un contenido mínimo de qué debe entenderse por “derecho a la vivienda”, pero lo que si hace, y que marca un precedente, es el hacer una “definición de cuáles son los sectores de la población que deben ser protegidos prioritariamente en materia de derecho a la vivienda, es decir, cuales son los sectores que deben recibir atención prioritaria en una determinada circunstancia en relación a un derecho en particular”.

“Así, en función de la idea de razonabilidad, la Corte llega  a la conclusión de que la política de vivienda del gobierno sudafricano, al no prever la tutela de los sectores que prioritariamente estaban afectados por la situación de falta de vivienda en el corto plazo, era irrazonable, y declara la ilegalidad de ese plan, sin perjuicio de que lo considera apto para cumplir metas de largo plazo e idóneo para articular recursos entre instancias federales y locales. El solo hecho de que no se hubiera previsto en ese plan de vivienda la protección de un sector particularmente afectado en el goce del derecho a la vivienda, determina de por sí la irrazonabilidad de la política pública”.
Un segundo caso ejemplar es el ocurrido en Argentina, el cual es conocido como “Viceconte, Mariela Cecilia c/ Estado Nacional- Ministerio de Salud y Acción Social- s/ amparo ley 16.986”.

El caso consistió en que por esos años existía la enfermedad denominada “mal de los rastrojos”, para la cual ningún laboratorio privado se interesaba en producir la vacuna que servía como remedio a este mal. Las razones para su no fabricación eran simplemente motivos económicos, puesto que no era rentable para el sector privado invertir en este tratamiento.

La tramitación de la causa se “inicia por una acción de amparo colectivo. Una persona que habitaba una de las zonas afectadas por la endemia le reclamaba al Estado nacional la fabricación de la vacuna en ese laboratorio. No reclamaba una vacuna para ella misma sino la producción de la vacuna para los tres millones y medio de personas potencialmente afectadas por la enfermedad. El caso fue rechazado por el juez de primera instancia que consideró que el Estado ya había asumido el compromiso político de fabricar la vacuna, que ha decidido enviar un presupuesto para fabricarla y que por ende la cuestión se había vuelto abstracta. Los demandantes sostenían que la cuestión no había devenido abstracta porque, más allá de las decisión política de fabricar la vacuna, de lo que se trataba era de la existencia de un derecho y por lo tanto la obligación concreta del Estado debía ser jurídica (la diferencia entre una obligación jurídica y política es que la primera es exigible mediante coacción).”
En una segunda instancia, el pronunciamiento fue radicalmente distinto a lo sentenciado por el juez de primera instancia, puesto que “la Cámara de Apelaciones establece que el solo hecho de que el Estado hubiera asumido el compromiso político de fabricar la vacuna no bastaba ya que se trataba de un derecho y por ende debía haber alguna medida de coacción judicial para hacerlo efectivo”.
Como puede apreciarse, el Poder Judicial analizando el comportamiento del Estado así como también teniendo en cuenta los principios de razonabilidad y proporcionalidad, marca un precedente a nivel latinoamericano en cuanto a la forma en que deben encausarse las políticas públicas, sobre todo aquellas que afectan a sectores vulnerables de la población.
Otro caso ejemplar de intervención del Poder Judicial en materia de definiciones en cuanto a la forma en que debe concretarse una política pública, lo constituyen los “litigios de reforma estructural en los Estados Unidos. El caso Brown vs. Borrad of Education, los casos de segregación racial en las escuelas del sur de los Estados Unidos. En este caso, los Tribunales federales no solo se limitaron a decir que los sistemas de segregación racial eran contrarios a la Constitución de los Estados Unidos sino que claramente dieron instrucciones precisas, líneas de acción sobre como cada uno de los estados debía proceder a reordenar el sistema de educación pública en las escuelas que previamente se adherían a ese sistema de segregación”.

“Todo el litigio de reforma estructural en los Estados Unidos vinculados a la segregación racial- pero no sólo a ese tema sino también a la reforma del sistema carcelario, a la reforma de los sistemas de internación psiquiátrica- presentan ejemplos concretos de activismo del Poder Judicial, de injerencia en la definición de líneas concretas de política pública. Esta  es la forma de actuación del Poder Judicial que puede merecer mayores críticas y por lo general donde está instalado el debate sobre los limites del papel del Poder Judicial en relación a los otros poderes del Estado”.

En consecuencia, de los casos analizados en Sudáfrica, Argentina y Estados Unidos, existen distintas alternativas y vías de actuación del Poder Judicial, por lo que todo dependerá de la forma en que se requiera de su participación y las soluciones que el ordenamiento jurídico de cada país contempla para estos conflictos.
Cabe hacer presente, que no solo se puede recurrir ante la judicatura ante vulneraciones explícitas de ciertos derechos, sino que, tal como lo señaláramos al inicio de este trabajo, una alternativa de exigibilidad consiste en utilizar derechos sociales “fuertes” y sus mecanismos de tutela, para proteger derechos sociales “debilitados”, cuestión que se relaciona con los “mecanismos de exigibilidad indirectos”. 
Un mecanismo de exigibilidad indirecto, es reconocer derechos que no se encuentran expresamente consagrados en el ordenamiento jurídico, sino que más bien se encontrarían implícitos en el.

A este respecto, un caso emblemático de mecanismo de exigibilidad indirecto o de “creación jurisprudencial de derechos”, (aún cuando no dice relación con los DESC, pero si en cuanto a como el Poder Judicial puede amparar derechos no expresamente señalados en la Constitución); es el ocurrido en Estados Unidos a propósito de la despenalización del aborto. 
“En 1973 el Tribunal Supremo estadounidense en el caso Roe v. Wade sostuvo que el derecho a abortar se configuraba a partir del derecho a la privacidad, el cual, a su turno, se entiende implícitamente comprendido en una serie de disposiciones constitucionales- en particular a partir de la Enmienda XIV-.
La posibilidad que un tribunal pueda “inferir” derechos ahí donde el texto guarda silencio- aunque parezca que inevitablemente sienta las bases para hacerlo- entrega a los jueces un enorme poder. Quizás más del que estamos dispuestos a reconocerles”.
 
Así también ocurrió en el caso chileno, cuando el Tribunal Constitucional (Causa Rol 634-2006, de fecha 09 de Agosto de 2007) falló a propósito de un reclamo por acceso a la información pública. La decisión del Tribunal Constitucional ánima las esperanzas en cuanto a las facultades de los entes jurisdiccionales para la promoción y protección de los DESC. Sin embargo, este es solo el punto de partida de una nueva doctrina, la cual requiere de consenso no solo a nivel ciudadano y gubernamental, sino que precisamente de aquellos que están llamados a impartir justicia.
Este empoderamiento del rol que deben cumplir los órganos jurisdiccionales no ha estado exento de conflictos, puesto que históricamente estos se han mostrado reticentes a las transformaciones o innovaciones jurisprudenciales, argumentando que no cuentan con los elementos o prerrogativas legales para ello.

“Históricamente las tradicionales objeciones efectuadas en esta materia radican en:
1.- El Poder Judicial es el menos adecuado para realizar planificaciones de política pública.

2.- El marco de un caso judicial es poco apropopiado para discutir medidas de alcance general.

3.- La discusión procesal genera problemas de desigualdad hacia las personas afectadas por el mismo incumplimiento que no participan del juicio.

4.- El Poder Judicial carece de medios compulsivos para la ejecución forzada de una supuesta sentencia que condene al Estado a cumplir con la prestación omitida para todos los casos involucrados.

5.- Para dictar la reglamentación omitida, la sustitución de medidas generales por decisiones ad hoc efectuadas por el juez en el caso particular pueden resultar también fuente de desigualdades indeseables, etc.”


Análisis del caso chileno
Teniendo en consideración todo lo señalado precedentemente así como también uno de los objetivos de esta Tesina, resulta necesario analizar el panorama que ofrece el caso chileno respecto al objeto en estudio.

Nos ayudará en este objetivo los estándares fijados en los casos analizados de Sudáfrica, Argentina y Estados Unidos.

Tomando en consideración el caso de argentina (Viceconte, Mariela Cecilia c/ Estado Nacional- Ministerio de Salud y Acción Social- s/ amparo ley 16.986) cabe hacer presente que nuestro ordenamiento, respecto a la protección de los derechos económicos, sociales y culturales, no contempla un procedimiento general de amparo colectivo, sino que más bien, este se inspira en una actuación de individuos, por lo que la ciudadanía no puede interponer lo que en doctrina se conocen como “acciones de clase”, “acciones colectivas” o “acciones de tutela”. 
En esta parte, cabe hacer una pequeña revisión al Recurso de Protección contemplado en el artículo 20 de la Constitución Política. Como bien es sabido, nuestra Carta Fundamental se inspira en el principio de subsidiaridad (entregando por tanto a los particulares la primera prioridad para la satisfacción de necesidades), por lo que este recurso constitucional solo resguarda la vulneración de determinadas garantías y derechos, obviando en consecuencia los derechos con contenido económico social y siendo confuso en cuanto a la legitimación de grupos de individuos con intereses comunes. 
En este sentido, resulta ilustrativa la investigación desarrollada por el profesor Gastón Gómez Bernales quien estudió detalladamente los casos fácticos en que se presentaba este recurso constitucional, siendo vale la pena decirlo, el único análisis longitudinal que se ha realizado por un plazo de 10 años.

Respecto a los derechos protegidos, las conclusiones a las que arriba el autor son categóricas, al señalar que “si bien el recurso de protección tiene como finalidad amparar o tutelar derechos fundamentales de los individuos, la jurisprudencia ha sido bastante confusa al dar cabida a legitimaciones de otra naturaleza. En efecto, a través del recurso de protección se admite habitualmente que aquellos que ven afectados sus derechos subjetivos (público o privado) puedan deducir la acción, y el grueso de ellas así lo confirman. Pero el recurso de protección no ha mantenido esta fisonomía y en varias hipótesis se ha enredado en decisiones que recaen en políticas sociales y donde no hay derechos subjetivos lesionados y si intereses difusos (fallo sobre el Postinol o sobre VIH), en casos donde no hay genuina legitimación subjetiva (HH y rechazo a tratamientos médicos); se atribuye titularidad de derechos fundamentales a personas fallecidas hace años (recurso por la película La Ultima Tentación de Cristo o la obra teatral sobre Arturo Prat), y otros. Si bien la Corte ha intentado cerrarle el paso a la representación de géneros, hay muchos casos tramitados y fallados a nombre de “los dentistas” “los rastas” “los habitantes de Putre” “los que están por nacer” “los padres” “los perros vagos” y otros semejantes. Aunque no resulta técnicamente defendible una posición tan abierta en la legitimación; desde otro punto de vista ello permite una variedad de casos interesantes”.
 

Retomando el tema tratado con anterioridad al recurso de protección, esto es, las acciones de grupo o denominadas tradicionalmente como “class actions”, estas podrían ser definidas como aquellas que se originan en los daños ocasionados a un número plural de personas que deciden acudir ante la justicia en acción única, para obtener la respectiva reparación y que, a pesar de referirse a intereses comunes, se pueden individualizar en relación con el daño cuya indemnización se persigue. La clase sería el conjunto de sujetos individuales que se sitúan al amparo de los efectos de la sentencia que se dicta en un procedimiento iniciado por una de esas acciones, en cuanto son titulares de los derechos e intereses que se reclaman en el mismo

A modo excepcional el ordenamiento jurídico chileno contempla este tipo de acciones. Así aconteció con la promulgación de la Ley número 19.955 en el año 2004, que modificó las  normas sobre protección de los derechos de los consumidores, la cual intenta otorgar una mayor protección a intereses considerados dignos de tutela por su continua vulneración en el tiempo, a saber, los derechos de los consumidores. 
Es así como se contempla la defensa de derechos comunes de ciertas personas, los consumidores, los cuales pueden corresponder a un conjunto de personas que pueden estar determinadas o ser determinables por un vínculo contractual con el proveedor (lo que en doctrina se conoce como “intereses colectivos”) o bien se pueden encontrar en una situación de indeterminación, pero que por la vigencia de sus derechos, vale la pena brindarles una protección extensiva (“intereses difusos”).
Este tipo de acciones no infringe de modo alguno el principio de igualdad, puesto que este procedimiento constituye una manifestación del llamado “principio de igualdad por diferenciación en la ley”, el cual no tiene por objeto tratar a todas las personas de un modo simétrico, sino otorgar un tratamiento que permita mayor equidad entre las personas, estableciendo diferencias entre cada una de ellas, diferencias que en ningún caso pueden ser arbitrarias. En este caso particular, este trato diferenciado encuentra sustento en la desigualdad fáctica en que se encuentra la posición del consumidor con respecto a la del proveedor de bienes y servicios.

Emblemático resulta entonces la incorporación de este tipo de procedimiento en nuestro ordenamiento jurídico, circunstancia que tendremos en cuenta a la hora de arribar a las conclusiones en esta Tesina.

III.- CONCLUSIONES

1.- Atendiendo al rol que le cabe al Poder Judicial como garante de los derechos fundamentales, y analizada la experiencia internacional, es dable concluir que la frase formulada por José Reinaldo de Lima Lopes, en el sentido que “el poder Judicial, provocado adecuadamente, puede ser un poderoso instrumento de formación de políticas públicas”, no es una frase meramente declarativa u utópica, puesto que de la experiencia Sudafricana, Argentina, Norteamericana o Colombiana, podemos señalar que los ciudadanos pueden demandar, sin existir impedimento o infracción al principio de legalidad, la intervención de los Tribunales de Justicia a objeto de que estos analicen, revisen y ponderen la razonabilidad, proporcionalidad o finalidad de una determinada política pública diseñada o ejecutada por otro órgano del Estado.
Esta conclusión es de vital importancia para los ciudadanos o grupos colectivos, dado que la experiencia ha demostrado que generalmente en los países latinoamericanos la formulación de políticas públicas siempre se ha hecho desde una perspectiva horizontal, esto es, diseñada por órganos técnicos con prescindencia de los grupos afectados o supuestamente favorecidos. Por lo que, esta “ventana” que se abre, permite que este tipo de decisiones técnicas tengan  mecanismos de control no solo por parte del ente administrativo sino que también por los entes jurisdiccionales, a los cuales se puede acceder en caso de vulneración de derechos fundamentales, dentro de los cuales se incluye obviamente los derechos económicos, sociales y culturales.

2.- Analizando el “enfoque de derechos” al momento de diseñarse políticas públicas y examinado nuestro ordenamiento jurídico, creo que resulta un avance en este sentido las discusiones que se suscitaron en el llamado Consejo Asesor Presidencial Trabajo y Equidad, mesa de trabajo convocada por el gobierno de la Presidenta Michelle Bachelet para la busca de soluciones y acuerdos en materia de crecimiento, trabajo, educación, etc. 
Dentro de las conversaciones que se sostuvieron en este contexto, resalta uno de los temas tratados en esta Tesina. Es así, como el profesor Carlos Peña manifiesta que: “Por supuesto hubo discrepancias; pero son todas razonables. Nada de qué alarmarse. Lo más importante de ellas fue la que se planteó en torno a si la política social debía o no expresarse en derechos.
Esa es una vieja disputa (como lo muestra el libro de Marshall sobre ciudadanía, clase social y desarrollo) y las dos posiciones habituales se manifestaron aquí. Por una parte, hubo quienes sugirieron que las metas de la política social se expresaran en derechos y, por la otra quienes aconsejaron mantenerlas como objetivos públicos a ser evaluados. Mientras la primera posición entrega el control de la política social a los tribunales; la segunda la deja en manos de la política. Las dos – a pesar de lo que ocurrió en el Consejo- no corresponden exactamente a posiciones de izquierda y de derecha. Hay gente de izquierda que le parece insensato transformar todas las demandas en derechos. Y hasta cierto punto tienen razón.
Hubo además discrepancias instrumentales – en la negociación colectiva, por ejemplo, pero todo ello sobre el fondo de un acuerdo unánime: la desigualdad es intolerable, el mercado por sí sólo no la va a remediar, necesitamos más activismo público centrado en el trabajo y en los más pobres”
.
Independiente de las conclusiones, acuerdos y desacuerdos que se plantearon en esta mesa de trabajo, creo que resulta fundamental el que en este tipo de instancias
, en la cual se encontraban miembros de distintos ámbitos de la vida pública nacional, se planteen las  discusiones en torno a la naturaleza y fines de las políticas sociales.
3.- Abocado a la legislación nacional, una tercera reflexión a la que podemos arribar dice relación con la necesaria expansión que debe hacerse respecto del procedimiento de las acciones de clase, conocida doctrinariamente como “class action”.
Como lo señaláramos en la Tesina, en nuestro ordenamiento este tipo de acciones se incorporó al nuestro ordenamiento jurídico en el año 2004 solo respecto a los derechos de los consumidores, puesto que se consideró que en el mercado de bienes y servicios, los consumidores se encontraban en una situación desventajosa frente a los proveedores.

Esta desigualdad material no solo se experimenta a en el ámbito de los derechos de los consumidores, sino que esta situación se replica por ejemplo, en las relaciones laborales, razón por la cual dicha legislación se rige por una serie de principios y normas que tutelan en mayor medida al trabajador. No obstante ello, creo que estas acciones deben propagarse a otras áreas del derecho a objeto de incentivar la organización de ciertos grupos y de esa forma recurrir a los Tribunales de Justicia por intereses comunes afectados.
4.- En relación con el punto anterior, consideró también de relevancia hacer un cambio de perspectiva y enfoque (la cual también requiere transformaciones legales), del recurso de protección consagrado en el artículo 20 de la Constitución de la República.

Según analizamos del estudio longitudinal que hizo el profesor Gómez, respecto de los recursos interpuestos ante la Corte de Apelaciones de Santiago, las cifras indican que esta acción constitucional no es mayormente utilizada por grupos colectivos, sino que siempre mira a un interés o derecho individual vulnerado.

La razón de lo anterior, radica  en que ni la doctrina ni la jurisprudencia se han puesto de acuerdo en cuanto a la procedencia de este recurso por parte de colectivos, afirmándose por ejemplo: “Si bien la Corte ha intentado cerrarle el paso a la representación de géneros, hay muchos casos tramitados y fallados a nombre de “los dentistas” “los rastas” “los habitantes de Putre” “los que están por nacer” “los padres” “los perros vagos” y otros semejantes. Aunque no resulta técnicamente defendible una posición tan abierta en la legitimación; desde otro punto de vista ello permite una variedad de casos interesantes.”

5.- Un último punto al que quiero hacer mención dice relación también con el rol que pueden tener no solo los Tribunales Superiores de Justicia (Cortes de Apelaciones y Corte Suprema) sino que también el Tribunal Constitucional, en el sentido que estos órganos al momento de interpretar preceptos constitucionales deben tener en consideración aquel principio constitucional que establece que debe preferirse aquella interpretación que amplié la concepción de los derechos en vez de aquella que los restrinja.

Ejemplo de este principio, se encuentra en la sentencia del Tribunal Constitucional que fuera analizada en la Tesina, de fecha 09 de Agosto de 2007. En dicho pronunciamiento el Tribunal “confirma su tesis en materia de derecho de acceso a la información: el derecho de acceso a la información es, en Chile, una contrapartida de la libertad de expresión, o como se encuentra reconocida en nuestra Carta Fundamental de las libertades de opinión e información. Si quiere decirse su correlato necesario. Sin el derecho de acceder a la información la libertad de expresión podría, al menos en su dimensión colectiva, verse privada de utilidad”.

De manera contundente y clara, el Tribunal reconoce un derecho que no esta expresamente reconocido en la Constitución, lo cual da luces respecto a este rol interpretativo que estos órganos pueden tener, lo cual trae como consecuencia que estos derechos forman parte del ordenamiento jurídico, por lo que deben ser reconocidos y tutelados; es así como el Tribunal Constitucional manifiesta: 

“De esta manera, es posible afirmar que el derecho de acceso a la información pública se encuentra reconocido en la Carta Fundamental –aunque no en forma explícita- como un mecanismo esencial para la vigencia plena del régimen democrático y de la indispensable asunción de responsabilidades unida a la consiguiente rendición de cuentas que éste supone por parte de los órganos del Estado hacia la ciudadanía. Al mismo tiempo, la publicidad de los

actos de tales órganos, garantizada, entre otros mecanismos, por el derecho de acceso a la información pública, constituye un soporte básico para el adecuado ejercicio y defensa de los derechos fundamentales de las personas que, eventualmente, puedan resultar lesionados como consecuencia o de una omisión proveniente de los mismos.”
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