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Politica economica y
derechos humanos

Francisca Moya'5°
& Constanza Salgado's!
DOI: 10.53110/HORF6492

A. Introduccion: La nocién de constitucién econémica es gene-
ralmente usada para referirnos al marco social y politico que configura la
economia en un pais. Este marco se puede encontrar consagrado en normas
establecidas en la constitucion o bien por su interpretacién doctrinaria o ju-
risprudencial. El presente trabajo busca analizar la Constitucion de 1980 para
identificar y entender su contenido econdmico, y cdmo éste ha configurado la
politica econdmica chilena en las Gltimas cuatro décadas. Con este objetivo,
este trabajo esta dividido en tres secciones, ademas de esta introduccién. En
la seccion b nos referimos al concepto de constitucion econdmica buscando
aclarar los distintos usos que éste ha recibido. Sobre esta base, revisamos los
elementos mas caracteristicos de la nocién de constitucién econdémica en
el derecho comparado y proponemos una clasificacion en base a estos ele-
mentos. Luego, en la seccion c, describimos los elementos econdmicos que
pueden encontrarse en el texto constitucional de 1980 y explicamos cdmo la
doctrina hegemdnica fue mucho mas alla del texto constitucional generando
una cultura interpretativa que veia en ella una constitucién neoliberal. Esta
cultura interpretativa a su vez contribuyd a proteger el modelo econémico im-
puesto por la dictadura durante la década de los 80’. Finalmente, en la seccion
d, proponemos para la nueva Constitucidn chilena una constitucién econé-
mica abierta, que, a diferencia de la Constitucion de 1980, permita a la delibe-
racion publica democratica elegir la politica econdmica a aplicar.

150 | icenciada en Ciencias Juridicas y Sociales por la Universidad de Chile, LLM
en Derecho Publico por la London School of Economics and Political Science
(LSE), y doctoranda en derecho por la Universidad de Glasgow.

151 Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales por la Universidad de Chile, LLM
por la Universidad Catolica y doctora en derecho por la Universidad de Edim-
burgo. Profesora Asistente de la Universidad Adolfo Ibafiez.
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Constitucion
Economica

I. El concepto de constitucion econémica
« Los usos normativo y descriptivo del concepto

Al revisar el concepto de constitucion econdmica, lo primero que es re-
levante considerar su utilizacion por la doctrina en diferentes sentidos a lo
largo del tiempo. En muchos casos, la nocién de constitucién econémica
se usa de manera normativa para referirse a desarrollos tedricos que plan-
tean cdmo debe ser la relacion entre la constitucion y el orden econémico.
En general, se relaciona también con las primeras nociones del concepto,
desarrolladas a comienzos de la década del 20 durante la discusidn de la
constitucién de Weimar, proceso en el cual fue fundamental la colaboracién
de HUGO SINZHEIMER y su propuesta de incorporar un érgano destinado a
promover la democracia econdmica, que representara consejos locales de
produccién.'s2 Con el tiempo, esta perspectiva de constitucién econdmica
-como democracia econémica- se desvanecid, dando paso a una forma de
entender la constitucion econdmica desde los postulados de la escuela
Ordoliberal.

En efecto, después del término de la segunda guerra mundial, la idea
de constitucion econdmica se convirtié en un elemento critico del pensa-
miento econdmico y juridico ordoliberal y fue muy influyente en el desa-
rrollo de Alemania durante los afios siguientes. El pensamiento ordoliberal
era contrario a la idea de que los problemas de la economia se resuelven
espontaneamente o mediante la evolucion de la historia. Por el contrario,
el derecho tenia un rol protagdnico que cumplir.'53 Por lo mismo, la consti-
tucion era un instrumento de politica econdmica que debia crear las condi-
ciones en las que los agentes econémicos pudieran desarrollar sus intereses
y promover el interés comun.

Adicionalmente, la nocidn de constitucién econdémica también se usa
de manera descriptiva, para dar cuenta de cdmo efectivamente se ha dado
la relacion entre la constitucion y el orden econdmico, y cdmo se ha cons-
truido el marco socialy politico que configura la economia en un pais. En su
uso descriptivo, la constitucion econdmica de un pais se refiere a las insti-
tuciones, normas y desarrollos interpretativos de un determinado contexto
constitucional. Al respecto, es bueno tener en mente que si bien gran parte
de este contenido se puede encontrar en el texto de la constitucién y en la
legislacion que la complementa, otras veces, este es producto de las inter-

152 Dukes, 2014 y Norr, 1996. Recientemente y en nuestro pais, véase: Mufioz,
borrador no publicado.

155 Vanberg, 2001.

154 Gerber, 1994.



pretaciones propuestas por la doctrina o la jurisprudencia.’ss El presente
trabajo usa la nocidn de constitucion econdmica principalmente en un sen-
tido descriptivo.

« La constitucion econdmica es un fenomeno reciente

La constitucion econémica es un fendmeno relativamente reciente,
tanto en su faz normativa como descriptiva, y se relaciona con la expan-
sién del constitucionalismo durante el siglo XX. El crecimiento del constitu-
cionalismo, sefiala LOUGHLIN, ha implicado la expansion del alcance de la
constitucionalizacién,'s¢ expresandose en el orden econémico en nuevos
derechos, y también en la regulacion constitucional de nuevas instituciones
y reglas que veremos en la siguiente seccion.

En una reciente publicacién, GERAPETRITIS'S” ha explicado la evolu-
cion de la relacion entre las constituciones y el orden econdémico distin-
guiendo tres periodos: el Constitucionalismo “puro”, que comenzé durante
el siglo XVIl y se extendié hasta el periodo entreguerras propio del siglo
XX;158 el Constitucionalismo Econdmico, que se manifestd durante el siglo
XX, principalmente después de la segunda guerra mundial, y un tercer pe-
riodo de Nuevo Constitucionalismo Econémico producido

luego de la irrupcion de la crisis econémica de 2008. Res-
pecto de la primera etapa, GERAPETRITIS plantea que la ‘ ‘ , ,
constitucion fue relativamente indiferente a la economia

y “no se comprometid con una visiéon econémica
especifica del Estado” y que, por Es durante la se-
gunda fase denominada Constitucionalismo Eco-
noémico, plantea el autor, cuando la gran mayoria
de los textos constitucionales a nivel comparado
comenzaron a incorporar diversos elementos re-
lativos a la regulacion del orden econémico.?5°

La constitucion economica es
un fenomeno relativamente re-
ciente, tanto en su faz normativa
como descriptiva, y se relaciona
con la expansion del constitucio-
nalismo durante el siglo XX.

155 Como explicaremos mds adelante (3.3), algunos autores en nuestro pais
parecieran voluntariamente confundir ambas formas de usar el concepto,
pretendiendo describir un contenido supuestamente consagrado en la cons-
titucién cuando mas bien estan planteado su particular opinién sobre como
debiera regularse una determinada materia.

156 Loughlin, 2010.

157 Gerapetritis, 2019.

158 Esta fecha de comienzo del constitucionalismo parece temprana en com-
paracion con lo propuesto por Loughlin: "[e]sta concepcidn llegd a delinearse
solo a finales del siglo XVIII 'y principalmente como consecuencia de las Re-
voluciones Americana y Francesa" (Op. Cit., Loughlin, p. 47. La traduccién es
nuestra).

159 Prosser, 2014.
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Por ejemplo, durante las Gltimas décadas, mas de 90 na-
ciones han regulado constitucionalmente la existencia
de los bancos centrales y su funcién como insti-

hay quienes sostienen que las
constituciones y el propio cons-
titucionalismo desde su origen
tuvo un contenido econémico.
Ello, en la medida en que a través
de el se protegio la nocion de le-
galidad, la defensa de la estabi-
lidad del sistema juridico y, es-
pecialmente, la proteccion de la
propiedad privada.

tuciones de politica monetaria. También se han
incorporado reglas referidas a la economia de
mercado, las empresas publicas, la libre compe-
tencia y la politica fiscal. Finalmente, la tercera
fase de Nuevo Constitucionalismo Econdmico, se
inicié con la crisis financiera de 2008 y se carac-
teriza por una radicalizacion de la importancia
de la proteccion del funcionamiento de la eco-
nomia, tanto en la redaccion e interpretacion de
las constituciones nacionales en desmedro de la
soberania de las comunidades politicas, o paises

miembros si se trata de la Unidn Europea.

Con todo, la supuesta indiferencia de la primera etapa del constitucio-
nalismo en relacién a la economia es una idea controvertida. Al respecto,
COUSO¢° plantea que la carencia u omision de regulacion de la estructura
econdmica exhibida por las primeras constituciones de Europa y América se
debe a la hegemonia social, cultural y politica de la economia de mercado
durante el siglo XIX, y que a las élites politicas no sintieron la necesidad de
atrincherar en la constitucion el modelo capitalista de libre mercado. Por
otra parte, hay quienes sostienen que las constituciones y el propio cons-
titucionalismo desde su origen tuvo un contenido econdémico. Ello, en la
medida en que a través de el se protegid la nocion de legalidad, la defensa
de la estabilidad del sistema juridico y, especialmente, la proteccion de la
propiedad privada. Estas ideas, propias del constitucionalismo, tuvieron
desde siempre una orientacion liberal, cimentado la distribucion del poder
y funcionando como la base del nuevo orden econémico y politico en el que
vivimos. Refiriéndose especificamente a la idea de los derechos, MENKE Y
TURNER sefialan que “sin la forma juridica del derecho subjetivo el capi-
talismo no existiria”,'¢’ como tampoco existiria sin su consagracion en la
constitucién y proteccion frente al poder estatal.'62

Asi, la novedad del contenido econdmico en las constituciones no es tal
si se considera la regulacion constitucional del derecho de propiedad desde
esta perspectiva. Por lo mismo conviene incorporar una distincion respecto
del sentido en que se entiende la idea de constitucion econémica. En sen-
tido amplio, es posible plantear que la gran mayoria de las constituciones

160 Dukes, 2014 y Norr, 1996. Recientemente y en nuestro pais, véase: Mufioz,
borrador no publicado.

167 Menkey Turner, 2020 (La traduccion es nuestra).

162 Pistor, 2020.



han tenido (o tienen) un cierto contenido econémico, en la medida en que
contemplan la proteccion de la propiedad privada y con ello adscriben a
una determinada forma de entender el funcionamiento de la economia. Por
otro lado, en un sentido estricto, y mas Gtil como categoria para los fines de
este trabajo, la nocion de constitucion econdmica puede servir para iden-
tificar la forma en que la economia de un pais es configurada por el nivel
constitucional, y los principios, reglas e instituciones relevantes que estan
involucradas en ello.

11. Elementos de contenido econdmico en las constituciones

Si bien la forma en que las constituciones aportan a configurar el orden
econdmico de las naciones es extraordinariamente diverso, es posible en-
listar de manera general un nimero de elementos que se pueden encon-
trar en los textos constitucionales en el derecho comparado. Estos son: la
forma que adopta regulacion de la propiedad privada; la configuracion y
justiciabilidad de los derechos sociales; la regulacion constitucional de la
relacidn entre el Estado y los privados, a través de la competenciay el libre
mercado; la regulacidn constitucional de la politica monetaria y de la po-
litica fiscal, entre otros. Por cierto, es bueno sefialar que estos elementos
generalmente no concurren conjuntamente, sino que sélo algunos de estos
temas estan expresados. Segun la forma y contenido de estos elementos es
posible clasificar el contenido econémico de las constituciones, como ve-
remos a continuacion.

La regulacion constitucional de la propiedad privada es un elemento
presente en casi todas las constituciones, y con estructuras relativamente
comunes. La constitucionalizacién de la propiedad, en tanto declaracion
de compromiso con la propiedad privada y la economia de mercado, in-
fluye sobre muchos de los elementos que se consideran mas adelante. Con
todo, la relevancia y valor que cada texto constitucional da al derecho de
propiedad privada no es siempre el mismo: se juega en su consagracion y
forma, y en la extension del poder de la propietaria y los limites que ésta
debe respetar. Limites como el bien comun, la proteccién del medio am-
biente, la propiedad de otros, o nuestra criolla limitacién impuesta por la
“funcion social” son ejemplos de ello. La proteccion constitucional del de-
recho de propiedad no es, en todo caso, un fendmeno espontaneo. Como
ha sefialado ALLEN,¢3 la inclusion de clausulas relativas a la propiedad pri-
vada ha sido promovida, muchas veces, mediante algo mas que consejos,
por diversas organizaciones financieras internacionales.

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

Un tercer grupo de temas que caracterizan el contenido econémico de
las constituciones es la regulacion constitucional de la relacidn entre los
actores econémicos, mediante el fomento a la competencia y regulacion
antimonopolios, la proteccion del libre mercado, y la proteccién de los de-
rechos del consumidor o usuario de servicios publicos o publificados. Este
tipo de clausulas han sido especialmente frecuentes en las constituciones
de paises que pertenecieron a la Unidn Soviética, como una forma de rea-
firmar un compromiso con el libre mercado.

La politica monetaria y la politica fiscal también son elementos propios
del contenido econdémico de las constituciones. El primer caso es gene-
ralmente expresado mediante la creacién de entidades publicas especial-
mente dedicadas a estas materias, generalmente denominadas Bancos
Centralesy “resguardadas” de los vaivenes de la politica contingente.'¢4 En
segundo lugar, la preocupacion por la politica fiscal y la deuda publica tam-
bién ha ido siendo cada vez mas importante en el nivel constitucional. La
gran mayoria de las constituciones del mundo se refieren a la elaboracién
de los presupuestos nacionales, generalmente como una forma especial de
debate legislativo. Desde hace ya varias décadas, paises han ido incorpo-
rado limites constitucionales al gasto fiscal con la intenciéon de controlar el
endeudamiento del fisco, bajo argumentos de justicia intergeneracional y
proteccion de los mercados internacionales de bonos soberanos y su ries-
gosa interdependencia.

lll. Algunas categorias de clasificacion

Como deciamos anteriormente existe una gran dispersion en la forma
en que las distintas constituciones desarrollan o no los elementos mencio-
nados en la seccién anterior. Ello hace dificil proveer categorias generales
que aporten al analisis o que permitan clasificar las constituciones en el
derecho comparado. Un esfuerzo reciente en esta linea lo ha hecho GERA-
PETRITIS, ¢5 planteando que las constituciones de los paises miembros de

164 | a proteccion de la “independencia” de instituciones con atribuciones en
materia econémica ha sido debatida latamente por la doctrina en economia
y ciencia politica. Para un panorama general véase Walsh, 2010; Berger et al.,
2001, pp. 3-40; Mcnamara, 2002, pp. 47-76. En Chile véase: desde la economia,
Céspedesy Valdés, 2006; desde el derecho, Ferrada, 2003, pp. 151-166.

165 Gerapetritis, 2019.



la Unidn Europea pueden ser clasificadas en tres categorias: constituciones
orientadas al libre mercado y la competencia; constituciones de economia
mixta o social de mercado, y constituciones de composicion abierta.

Las de la primera categoria, constituciones orientadas al libre mercado
y la libre competencia, se caracterizan por adoptar de forma explicita, y a
veces también implicita, el lenguaje de la preservacion de la competencia
o de la salvaguardia de las practicas antimonopolio o equivalentes, como
es el caso de Austria, Bulgaria e Irlanda. En otros casos, estas normas se
refuerzan con principios del libre mercado como en los textos constitucio-
nales de antiguos Estados socialistas de Europa oriental, como Rumania,
Hungria, y Lituania. En este caso, las constituciones declaran de manera
casi pomposa que se garantizara la integridad del espacio econdmico, la
libre circulacidn de bienes, servicios y recursos financieros, el apoyo a la
competenciay la libertad de la actividad econémica.

El segundo prototipo de constitucién econdémica son las denominadas
“mixtas”. Esta categoria permite clasificar a constituciones que combinan
referencias a la economia de mercado y estado social. En estos casos, el Es-
tado normalmente mantiene una parte significativa de la planificacion eco-
ndémica, la control y monopolio de la moneda y el crédito y la competencia
para intervenir en secciones sectoriales/geograficas. La diferencia entre
estas constituciones y las de composicién abierta descritas mas abajo, esta
dada porque en las mixtas el margen de los gobiernos para elegir qué po-
litica econdmica aplicar es menor, pues se deben respetar los pilares de la
economia de libre mercado. Las constituciones de paises como Portugal,
Espafia, Italia, Polonia y Eslovakia estan incluidas en esta categoria.

En tercer lugar, GERAPETRITIS identifica lo que denomina constitu-
ciones de composicidn abierta. Las constituciones de composicion abierta
se caracterizan por ser constituciones que no contienen definiciones es-
pecificas acerca cual es el modelo econémico nacional prevaleciente, por
lo que permiten un amplio margen al Gobierno politico

un cuanto a la aplicacién de programas econdmicos di-
versos. En este sentido, son las que presentan un mayor

nivel de neutralidad. Con todo, ello no significa
que estas constituciones sean de caracter mi-

nimo o carezcan de todo contenido relativo a la
economia pues bien pueden, por ejemplo, con-
tener aspectos relativos a la regulacion de la ac-
tividad financiera en el territorio nacional como
es el caso de la constitucion de Grecia.

Considerando la conceptualizacion y clasifi-
caciones propuestas, en lasiguiente secciéon ana-
lizaremos el caso chileno y sus particularidades.

Las de la primera categoria,
constituciones orientadas al libre
mercado y la libre competencia,
se caracterizan por adoptar de
forma explicita, y a veces también
implicita, el lenguaje de la pre-
servacion de la competencia o de
la salvaguardia de las prdcticas
antimonopolio o equivalentes,
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Como sefialamos, la constitucion econdmica puede entenderse como
el marco juridico-politico que configura la economia en un pais, y que se
encuentra consagrado en Constitucion o bien deriva de su interpreta-
cion. El caso de Chile es muy interesante en esta materia. La Constitu-
cion de 1980 no es sélo un texto con normas, sino que también y espe-
cialmente en materia econdmica, el resultado de interpretaciones que
se volvieron candnicas, las cuales impusieron limites a la intervencion
del Estado en materia econémico y social ahi donde el texto nada decia.

I. El texto constitucional de 1980

Hasta la Constitucion de 1980, las constituciones chilenas mantuvieron
un relativo silencio en materia econdémica. Por contraste, el texto consti-
tucional de 1980 efectivamente contiene normas econdmicas y que hasta
antes de 1980 no existian.

Si bien las constituciones anteriores consagraban el derecho de pro-
piedad, éstas no contenian los elementos tipicos que caracterizan las cons-
tituciones econdémicas que podemos encontrar hoy en el derecho compa-
rado y que enunciamos mas arriba (seccién 2.2). La Constitucion de 1980
incorporo varios de estos nuevos elementos: reguld aspectos basicos de
la tributacion y de las cargas publicas estableciendo, entre las mas impor-
tantes, la igual reparticion de las cargas publicas, la prohibicion de tributos
manifiestamente injustos o desproporcionados y el principio de no afecta-
cién (art. 19 N° 20); aspectos de la politica monetaria, al consagrar el ca-
racter autbnomo de ese drgano a nivel constitucional, asi como también la
prohibicién de financiar gasto pUblico o préstamo con créditos directos o
indirectos (art. 108 y 109), y consagré también normas que regulan la rela-
cion entre el Estado y los privados, al establecer la proteccién de los grupos
intermedios y de su “adecuada” autonomia (art. 1), el principio de no dis-
criminacién en materia econémica (19 N° 22), la libertad para adquirir toda
clase de bienes que la ley no declare expresamente como de uso publico (19
N°23) y la libertad de emprendimiento (19 N° 21). Respecto de los derechos
sociales, fue la Constitucion de 1925 la que los incorpord por primera vez lo
que luego se mantuvo en la Constitucion de 1980.

Si tomamos las categorias propuestas por GERAPETRITIS y si nos dete-
nemos exclusivamente en el texto constitucional, puede sostenerse que la
Constitucion de 1980 claramente se asemeja a una constitucion orientada al
libre mercado y la libre competencia. La Constitucion de 1980, sin embargo,
va mas alla si uno atiende a la interpretacion que la doctrina tradicional
hizo de este conjunto de reglas. Como veremos en las siguientes secciones,
la doctrina derivé principios que imponian limites a la intervencion del Es-
tado en materia econémica y social ahi donde el texto no los establecia. Ahi
donde el texto entregaba libertad al legislador democratico, las interpreta-
ciones de la doctrina la restringieron.



1. La cultura interpretativa de la Constitucion de 1980

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

Como hemos visto, no hay referencia expresa al principio de subsidia-
riedad ni al concepto de orden publico econémico en la Constitucién de
1980. Sin embargo, ambos conceptos no sélo estuvieron presentes, sino que
tuvieron centralidad en la discusion de los redactores de la constitucion.

« El Orden Publico Econdmico

El primer concepto clave en la cultura interpretativa econémica de la
constitucion vigente es el de orden publico econdmico. Este concepto ha
sido acufiado por la doctrina tradicional, basdndose en un conjunto de las
normas econémicas que establece la constitucion y en el principio de sub-
sidiariedad (cuyo contenido veremos en la siguiente seccion). Seglin FER-
MANDOIS -su mas importante articulador- este no es un concepto neutro, ya
que bajo la Constitucion de 1980 ese orden econémico “tiene un contenido
concreto, cuyo eje es la libertad de emprender”.’68 Para esta doctrina, la in-
tervencion del Estado frente a la libertad econdémica debe ser excepcional,
no bastando invocar razones de interés general.

Lo notable es que este orden publico econémico, no expresamente esta-
blecido en el texto constitucional, es usado a su vez para interpretar todas
las normas de la constitucion en su luz,'®® desdibujando el analisis juridico
riguroso del contenido de estas normas de acuerdo a su significado lingiis-
tico.’7° Asi, FERMANDOIS Y GARCIA, sostenian, por ejemplo, en un trabajo

166 Tomamos prestado el término de Vallejo, 2016. Las particularidades rela-
tivas a la forma en que el principio de subsidiaridad ha sido entendido por la
doctrina y jurisprudencia nacional son explicadas méas adelante en esta sec-
cion.

167 Entre los mas importantes, véase Soto, 1986; Bertelsen, 1987; Navarro,
2000y Fermandois, 2010.

168 Fermandois, 2010, p. 29. Vale la pena notar que la idea de que el Orden
Publico Econdmico no es neutral esté presente a lo largo del todo el libro.

169 Asi, por ejemplo, segin Fermandois, la funcién social de la propiedad con-
tenida en la Constitucion de 1980 debia interpretarse a la luz de este orden
econdmico, debiendo el legislador ser “extraordinariamente respetuoso con
el dominio privado, por asi exigirlo el principio de subsidiariedad y la primacia
de la persona humana” (Ibid., p. 314).

170 Ferrada, 2000, p. 49.
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El concepto central de la constitu-
cion economica segun la cultura
interpretativa es, sin embargo, el
principio de subsidiariedad.

publicado en una prestigiosa revista nacional de derecho,
que la libertad de trabajo consagrada en la Constitucion
debia ser interpretada a la luz del Orden Publico

Econdmico.'™ Bajo este orden, ellos reclamaban
que una regla legal que estableciera que los tra-
bajadores que trabajaban por dia tenian derecho
al pago proporcional por el dia semanal de des-
canso, era contraria a la constitucidn. La Constitu-
cion, segun ellos, protege la voluntad de las partes
contenida en el contrato de trabajo, y esa voluntad debia primar frente al
estandar que fijaba el legislador con el objeto de proteger, como es evi-
dente, a los trabajadores del desigual poder de sus empleadores.

El orden publico econémico, protege asi la libertad de emprender y la
libre contratacion, las clasicas libertades que el liberalismo de laissez-faire
invocaba para oponerse a la intervencién estatal reguladora. La apelacién
a este orden a la hora de interpretar las reglas constitucionales da énfasis
exclusivo a la dimensidén econémica de las libertades constitucionales. Asi,
la libertad de trabajo, la libertad sindical, la libertad de ensefianza, deben
entenderse como libertades econémicas que antes que empoderar a sus
titulares para realizar los fines a que estas libertades sirven, limitan la regu-
lacion estatal.

« El principio de subsidiariedad

El concepto central de la constitucion econdémica segln la cultura in-
terpretativa es, sin embargo, el principio de subsidiariedad. El principio de
subsidiariedad, en su comprension original, viene de la tradicion intelectual
catdlica, que posteriormente desarrolla en la enciclica Quadragesimo Anno
como una tercera via frente al liberalismo clasico. Esta afirma un principio
de no intervencidn del Estado en el ambito econdmico y social, y frente al
socialismo y comunismo, que reclama para el Estado el dominio absoluto
en ese ambito. Segun este principio, las sociedades mayores deben dejar
espacio para que las sociedades menores desarrollen todas las actividades
que pueden realizar adecuadamente. Las sociedades mayores, como el Es-
tado, deben intervenir en estas actividades sélo cuando las comunidades
mas pequefias no pueden hacerlo de manera satisfactoria. Asi, entre el Es-
tadoy el individuo estan las comunidades de diverso tamafio, y el principio
de subsidiariedad reclama que no sean absorbidas mientras éstas realicen
sus actividades adecuadamente. Este principio ha tenido recepcidn en la

171 Fermandois y Garcia, 2010.
172 |bid.



Unidn Europea como principio de distribucién de competencias entre la
comunidad europea y las comunidades nacionales. El principio de subsi-
diariedad opera aqui como un principio de descentralizacion politico admi-
nistrativa,'”3 el cual como bien sefala VALLEJO, busca que “las decisiones
colectivas sean tomadas por instituciones ubicadas lo mas cerca posible de
todos los potenciales afectados por las mismas”.174

En ambos contextos, como principio de organizacion social y de des-
centralizacién politico administrativa, el principio de subsidiariedad tiene
una faz negativa y una positiva: un mandato de abstencién y un mandato de
intervencion, los cuales se gatillan dependiendo si las sociedades o comu-
nidades menores estan realizando sus actividades de manera satisfactoria.
Este principio, contiene entonces un estandar normativo: el caracter satis-
factorio, suficiente o adecuado de su actuacion. Este es un estandar evalua-
tivo que no admite una aplicacién mecanica, sino que requiere de un juicio
politico interpretativo, de caracter contextual, que se pregunte cuando o en
qué contextos una comunidad menor esta cumpliendo determinada tarea
adecuadamente.

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

Como ya sefialamos, esta interpretacion tiene anclaje en las ideas que
orientaron el actuar refundacional de la dictadura en materia econémicay
social. Desde muy temprano el principio de subsidiariedad se encontraria
incorporado en el programa de la dictadura militar. En efecto, de acuerdo
a su declaracién de principios de 1974, el respeto al principio de subsidia-
riedad es clave para la vigencia de una sociedad auténticamente libertaria
y es de hecho el bardmetro principal que mide el grado de libertad de una
sociedad, no importa cuan extendidos estén los derechos politicos.'7

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

173 Loo, 2009; Vallejo, 2016.
174 Vallejo, 2016, pp. 247-290.
175 Declaracion de principios del Gobierno 1974.
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politica articuladora del régimen militar.’7¢ De hecho, como sefiala Cristi,
la interpretacidn idiosincratica del principio de subsidiariedad permite al
gremialismo conciliar lo inconmensurable: el atomismo liberal hayekiano
y el organicismo conservador de Vasquez de Mella.'”” Posteriormente, el
principio de subsidiariedad es permanentemente invocado en la Comisidn
Ortdzar durante la redaccion de la Constitucion de 1980, principalmente por
Jaime Guzman, el lider e idedlogo del gremialismo. En palabras de Guzman,
el principio de subsidiariedad es el principio estructurante de la relacion Es-
tado - mercado,’”® que mandata al Estado a abstenerse en lo econémicoy
social si es que hay iniciativa privada. Este principio es nuevamente enten-
dido como el barémetro de la libertad, una libertad que se entiende en tér-
minos de libertad econdmica. Parafraseando la declaracion de principios de
1974 de la dictadura, Guzman afirmaria durante el proceso de redaccion de
la nueva constitucidon que “la clave de la libertad esta en la vigencia del prin-
cipio de subsidiariedad, antes que en el respeto a las libertades politicas”.179
Aun asi, este principio no quedd consagrado en el texto constitucional.

lll. La cultura interpretativa y la proteccion del modelo
econémico-social chileno

El principio de subsidiariedad entendido a la chilena, es decir, como prin-
cipio neoliberal, fue uno de los principales soportes ideoldgicos sobre los
que la dictadura conscientemente construyé el nuevo modelo econémico
y social chileno, en los inicios de la década de los 80”: un modelo de Estado
abstencionista en materia econdmica, en que éste solamente interviene
en los casos en que no hay iniciativa privada, y por tanto no crea valor ni
orienta el modelo de desarrollo, sino que lo deja exclusivamente en manos
del mercado. Sin embargo, el lugar donde ha sido mas evidente su opera-
cién como principio neoliberal es con respecto a los derechos sociales:8°

176 Kowalczyk, 2019; Cristiy Ruiz Tagle, 2015.

177 Cristiy Ruiz Tagle, 2015, p. 211.

178 Mansuy, 2016.

179 Actas Oficiales de la Comision Constituyente, 1973.

180 | g configuraciéony limites de los derechos sociales y su prestacion ha sido
un tema donde ha habido mucha mas disputa legislativa y judicial que respec-
to de la actividad empresarial del Estado. Desde el retorno a la democracia, la
creacion de nuevas empresas publicas ha sido casi inexistente. A saber, con-
siderando las empresas supervisadas por el Subdepartamento de Empresas
Publicas de la Direccién de Presupuestos, en los Ultimos treinta afios solo se
ha creado una empresa realmente nueva y no continuadora de una empresa
o servicio pUblico anterior: Foinsa-Desarrollo Pais (Fondo de Infraestructura
S.A.). Lo anterior puede relacionarse tanto con las restricciones establecidas
en el texto de la Constitucién de 1980 a la creacion de empresas publicas,
como con las restricciones que la cultura interpretativa le puso al modelo eco-
némico chileno.



en la configuracidn de un sistema en que los derechos sociales se entienden
como derechos a prestaciones focalizadas que atienden principalmente a
personas de bajos ingresos, en contraste a las personas de ingresos medios
y altos, que pueden satisfacer sus necesidades basicas adquiriéndolas en
el mercado. Por esta via el Estado asegura el mercado -que de acuerdo al
principio de subsidiariedad tiene primacia-, y ofrece subsidios minimos
para entrar a él o directamente bienes y servicios basicos a los sectores de
mas bajos ingresos que no son capaces de acceder a esos bienes y servicios
por si mismos.

En parte importante la forma en que el Estado asegurd los mercados
en estas areas, fue convirtiendo las cargas publicas de los sectores de mas
altos ingresos en cargas destinadas al pago privado por estos servicios (en
cargas privadas). Asi, si bien todos tienen la obligacion de cotizar para salud,
el sistema permite destinar esa cotizacién a contratar seguros individuales
de salud con instituciones privadas con fines de lucro; todos tienen obliga-
cion de cotizar para prevision social, pero esa cotizacion se transforma en
un ahorro individual, por lo que cada uno recibe pensiones de acuerdo a lo
que pudo ahorrar a lo largo de su vida laboral. La llegada de la democracia
no cambiaria en lo fundamental dicha institucionalidad econémica y social.
Si bien el acceso se expandid, se mejord la calidad de los servicios publicos,
y la pobreza disminuyéd, el sistema sigue siendo hasta el dia de hoy en gran
parte el mismo que el disefiado por la dictadura.

La Constitucion de 1980 se ha mostrado especialmente fecunda en la
proteccion de ese modelo, que, desde la década de los 80’, es el estatus quo
en Chile. Por una parte, ello se debe a que sus reglas autoritarias no solo im-
pusieron trabas a la expresion institucional del pueblo,'®' sino que también
terminaron neutralizando el poder politico,’82 y por otra a que se generd
una cultura interpretativa que veia en ella un principio de subsidiariedad
y un orden publico econémico de contenido neoliberal ahi donde el texto
constitucional nada decia. Durante las pasadas tres décadas la doctrina
progresista dio lecturas democraticas al texto constitucional y denuncié la
distorsion con que se habia leido el principio de subsidiariedad en Chile.183
Sin embargo, no logré hegemonia: la interpretacion tradicional, aunque dis-
putada, siguio siendo el canon en la materia y preservé la mirada normativa

181 Atria, 2015.

182 Atria, Salgado y Wilenmann, 2017, pp. 81y ss.

183 Entre varios, vease: Vallejo y Pardow, 2008; Viera, Bassa y Ferrada, 2016;
Vallejo, 2016. Cabe sefialar que incluso intelectuales de derecha como Mansuy
y Herrera en sus escritos han reconocido que Guzman distorsion6 el principio
de subsidiariedad, y que, frente a la amenaza del comunismo, abogo por los
principios directamente opuestos. Véase Mansuy, 2016, pp. 503-52; y Herrera,
2015.
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que tenia la dictadura acerca de cual debia ser la relacion entre la constitu-
ciény la economia.

De esta forma, cada vez que se buscé modificar transformadoramente
las reglas que configuraban el sistema de derechos sociales, la constitucion
se invocd como limite. En 2007, durante el primer gobierno de Michelle Ba-
chelet, el ejecutivo presentd un proyecto de ley en materia educativa que,
entre otras cosas, contenia dos importantes cambios al sistema entonces
vigente: primero, limitaba considerablemente la posibilidad de seleccién
de estudiantes por parte de los establecimientos educacionales y segundo,
prohibia los fines de lucro en la provision de educacidn. La derecha, que era
minoria en ambas camaras, rechazé ambas propuestas. Pero como dichas
materias eran consideradas de caracter organico, debian ser aprobadas
con 4/7 de los diputados y senadores en ejercicio, por lo que era necesario
obtener los votos de los sectores mas conservadores. Adicionalmente,
también se debia superar el control del Tribunal Constitucional que habia
construido una doctrina en que la libertad de ensefianza era similar a una
libertad econémica.’8+ Al respecto, Fermandois sostuvo ante el Congreso,
como experto constitucional, que la prohibicidn de la seleccién infringia “el
derecho de cada establecimiento para seleccionar a sus alumnos conforme
a sus propios idearios educativos (...). Prohibida la seleccidn, el ideario
educativo pierde buena parte de su significacion practica”.’85 Respecto a
la prohibicidn de lucro, sefialé que “ella priva al sostenedor de la facultad
constitucionalmente reconocida para dotarse de la organizacion técnica y
econdmica que estime mas conveniente”.'8¢ Bajo tales argumentos, la de-
recha exigi6 eliminar estas dos reglas para dar los votos que el proyecto re-
queria para ser aprobado.

La Constitucion de 1980 fue asi un limite a la voluntad transformadora
contenida en el proyecto de ley. A través de los enclaves autoritarios en
forma de quorums supramayoritarios y de la cultura interpretativa se pro-
tegid el modelo neoliberal de la dictadura. La constitucion de 1980, a la luz
de suinterpretaciény de las practicas politicas asociadas a la misma, es una
constitucion econémica orientada al libre mercado y la libre competencia,
con un fuerte caracter neoliberal. Como sefiala Couso, la constitucién de
1980 representa el epitome de lo que es una constitucién neoliberal en el
contexto latinoamericano, la cual se caracteriza por extender el mercado a
todas las esferas de la vida y por aislarlo de la politica democratica de ma-
nera radical.’8”

184 Tribunal Constitucional, roles 410y 423.
185 Historia de la Ley N° 20.370, p. 234.

186 |bid, p. 340.

187 Véase: Couso, 2017, p. 353.



Durante el afio 2021 Chile esta enfrentando un proceso constitucional
inédito para sus 200 afios de historia independiente. Por primera vez, la
nueva constitucion politica se discute en una asamblea paritaria con repre-
sentantes electos democraticamente. Este proceso dara origen a un nuevo
texto constitucional que derogara a la constitucion que fue impuesta por la
dictadura, a través de fraude y violencia. 88

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

Una constitucidn que se haga cargo de esta fisura y busque repararla no
puede ser una constituciéon minima, pero si una constitucion de composi-
cién abierta. Como vimos en la seccién 2.3, las constituciones de composi-
cion abierta se caracterizan por ser constituciones que no definen el modelo
econdmico nacional prevaleciente. Es importante notar que, a diferencia de
la constitucién minima que algunos han planteado como ideal, la compo-
sicion abierta es perfectamente compatible con la idea de una constitucion
que pueda asegurar un piso minimo de igualdad a todos los integrantes de
la comunidad politica a través, por ejemplo, de la consagracion de derechos
sociales. Sin embargo, es necesario sefialar que con derechos sociales no
basta. Como han sefialado licidamente DIXON Y SUK, se requieren tam-
bién otras instituciones que ayuden a reducir la desigualdad o al menos no
la fomenten. Es necesario avanzar en la profundizacién de la democracia,
por ejemplo, ampliando mecanismos de democracia directa que permitan
diversificar la atencion legislativa.

Una constitucion de composicion abierta permitird que sea la comu-
nidad politica de cada periodo la que decida coémo enfrentar los diversos
desafios que se presenten, y cdmo implementar distintos acuerdos y mo-
delos de politica econémica. Es importante notar, sin embargo, que para
ello no sélo es necesario un texto nuevo, sino que también una nueva cul-
tura interpretativa que no pretenda aislar la economia y la forma de provi-
sién de derechos sociales de la deliberacion democratica.

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