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RESUMEN

El articulo postula que la Constitucién Econémica chilena puede ser entendida
como un proyecto “neoliberal autoritario”. Para ello, comienza elucidando,
por medio de una delineacién genealdgica, los alcances de este concepto.
Se afirma que, para su mejor comprension, debe acudirse al concepto de
“liberalismo autoritario” acufiado por Heller para caracterizar el régimen
politico de la Reptiblica de Weimar. Luego, el articulo ofrece una descripcion
del concepto de Constitucion Econdémica, mostrando que, en su devenir, se
ha alejado de su significado original, cuyo propdsito nuclear era ejercer un
control democrédtico sobre la economia. En tercer lugar, se escruta critica-
mente la estructura de la Constituciéon Econdémica chilena, argumentando
que consagra un proyecto neoliberal, tanto por medio del reconocimiento
constitucional de sus postulados fundamentales como mediante una serie de
restricciones a la democracia, que la dotan asi de un cardcter autoritario. En
cuarto y ultimo lugar, se afirma que, con el fin de rescatar la intencién origi-
nal del concepto de Constitucién Econdmica, Chile debe transitar hacia una
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arquitectura institucional, en este &mbito, de cardcter social y democrético.
Se ofrecen, para terminar, algunas caracteristicas fundamentales de las que
deberfa estar provista para cumplir tal objetivo.
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ABSTRACT

The article argues that the Chilean Economic Constitution can be understood
as an “authoritarian neoliberal” project. To do this, it begins by elucidating,
through a genealogical delineation, the scope of this concept. It is asserted
that, for a better understanding, one should turn to the concept of “authoritar-
ian liberalism”, coined by Heller to characterize the political regime of the
Weimar Republic. Then, the article provides a description of the concept of
the Economic Constitution, showing that over time it has moved away from
its original meaning, whose core purpose was to exercise democratic control
over the economy. Thirdly, the structure of the Chilean Economic Constitu-
tion is critically examined, arguing that it enshrines a neoliberal project, both
through the constitutional recognition of its fundamental tenets and through
a series of restrictions on democracy, thus endowing it with an authoritarian
character. In fourth and final place, it is asserted that, in order to reclaim
the original intent of the concept of the Economic Constitution, Chile must
transition towards an institutional architecture in this realm that is social and
democratic in nature. To conclude, some fundamental characteristics that it
should possess to achieve this goal are offered.
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INTRODUCCION

Parece dificil negar que nos encontramos inmersos en un contexto de crisis,
tanto nacional como global. En el plano internacional, a la crisis financiera
de 2008 se suma la crisis provocada por el cambio climatico, las crisis de
representacion que han llevado a reordenamientos politicos significativos
(piénsese, a modo ejemplar, en el Brexit) y, durante el afio 2020, la crisis
global provocada por la propagacién del covid-19 (sars-CoV-2, por sus si-
glas en inglés). Tres afios después de la erupcion del virus, son muchas las
economias que adolecen de altas cifras de inflacién y los ordenamientos po-
liticos que ven crecer la desafeccion por la democracia. En Chile, a los duros
efectos que ha provocado el contagio del virus se suman el cuestionamiento
profundo de los cimientos del orden sociopolitico y econémico desplegado
con fuerza y extension nacional a contar de octubre de 2019. Durante los afios
2021y 2022 se llevo a cabo un proceso deliberativo y con representacion de
diversas fuerzas sociales para dictar una nueva Constitucién Politica, que fue
rechazada por una gran mayoria de la poblacion'.

Los horizontes de crisis no solo permean la accion politica, sino también
la reflexién tedrica. Ello explica el que, durante los dltimos afios, y en el
ambito internacional, “la crisis ha[ya] estado al centro de la reflexién tedri-
ca de las ciencias sociales y las humanidades™?. Una operacion intelectual
provechosa en circunstancias de crisis supone atender a las formas en que
periodos anteriores de crisis han sido examinados por las y los intelectuales.
El objetivo no es buscar en tales operaciones una respuesta a los problemas
del presente, sino mds bien examinar la forma en que las categorias concep-
tuales heredadas son puestas a prueba y tensionadas en dichos momentos.

El presente trabajo tiene como fin examinar criticamente la arquitectura
institucional de la Constitucién Econémica chilena vigente. La hip6tesis que
queremos revisar es la siguiente: la Constitucién Econdmica chilena se funda
en una categorfa conceptual que podemos llamar neoliberalismo autoritario,

1 El dia 4 de septiembre de 2022, la ciudadania vot6 a favor o en contra del texto propuesto.
La opcidn que lo rechazaba obtuvo un 62% de las preferencias, frente a un 38% de la poblacién
que aprobd la nueva propuesta. La diferencia es especialmente significativa por tratarse de la
primera eleccion con sufragio obligatorio en mds de una década.

2 Tschorne, S., Neoliberalism and the Crisis of the Public Law,Londres, London School
of Economics and Political Science, 2014, p. 10.
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el cual, para ser comprendido, debe remitir al concepto de liberalismo auto-
ritario. Estas categorias dificultan la apertura de la Constitucion a soluciones
constitucionales desde una perspectiva de justicia social y solidaridad.

Dado el contexto de crisis ya mencionado, la reflexién en torno a la
Constitucion Econdmica parece especialmente oportuna, en tanto se trata de
la esfera que regula las relaciones entre el derecho y la economia o, en un
nivel analitico distinto, entre el Estado y el (los) mercado(s).

Para lograr lo anterior, el presente trabajo comienza inquiriendo en el modo
en que esta relacion ha sido problematizada en otros momentos de crisis pro-
funda, acudiendo, primero, a los intensos debates politicos e intelectuales que
marcaron el final de la Republica de Weimar, y luego, a las maneras en que
fue tematizada en Europa la crisis de los Estados de bienestar y el ascenso
del neoliberalismo. Ambos periodos histéricos nos permitirdn acercarnos a
los conceptos de “liberalismo autoritario” y “neoliberalismo autoritario”, res-
pectivamente, los cuales, a su vez, nos proveen de un marco analitico s6lido
para analizar la Constituciéon Econdémica chilena. En segundo lugar, examina
el significado del concepto de Constitucién Econdmica. En tercer lugar, se
describe la Constituciéon Econémica chilena como una arquitectura “neoliberal
autoritaria”, acudiendo a los conceptos vistos en la primera seccion. En cuarto
y dltimo lugar, se sostiene que esta Constitucidn puede y debe ser superada por
medio de una Constitucion Econémica social y democrética.

1. LIBERALISMO AUTORITARIO Y NEOLIBERALISMO AUTORITARIO

1.1. EL LIBERALISMO AUTORITARIO Y LA CRISIS
DE LA REPUBLICA DE WEIMAR

El concepto de “liberalismo autoritario” se acuiié en el contexto de una crisis
social y politica de magnitudes significativas. En 1933, Alemania se encontraba
en un periodo de aguda inestabilidad politica, el cual desembocaria, meses
después, en la ascension del nacionalsocialismo al poder. En las postrime-
rias de la llamada “Republica de Weimar” (el periodo de la historia alemana
que va desde el fin de la Primera Guerra Mundial hasta la consolidacion de
nazismo en el poder), la inestabilidad del régimen politico era notoria para
quienes observaran con atencion. Sucesivos episodios de agitacidn politicay
una extendida sensacién de ingobernabilidad se sumaban a los devastadores
efectos de la Gran Depresion ocurrida en 1929. Como en toda crisis profun-
da, eran hondos los desacuerdos respecto de sus causas. Fue en ese contexto
donde un agudo debate intelectual tuvo lugar.

En una carta a los industriales alemanes suscrita en 1932, Carl Schmitt
sugirié que la formula para superar la crisis que atravesaba la Republica de
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Weimar era construir un “Estado fuerte y una economia sélida™. La férmula
para superar la crisis, sostenia Schmitt, dependia de la construccidon de una
economia que tuviera una marcha constante y de un Estado que permitiera
a aquélla funcionar sin las disrupciones de las fuerzas politicas en pugna.
Las propuestas de Schmitt fueron objeto de una entusiasta acogida en la lla-
mada escuela “ordoliberal”, la cual sostenia que el Estado debia cautelar el
funcionamiento de la economia con el objeto de evitar tanto las distorsiones
provenientes de las ideologias de caracter colectivista como aquellas del
capitalismo monopdlico*. Si bien el Estado podia, en este esquema, mantener
sus credenciales formalmente democraticas, su accion debia ir destinada,
fundamentalmente, a impedir que el devenir de los conflictos democraticos
interfiriera en el funcionamiento de la economia.

Un afio después de la mencionada carta, uno de los mas importantes ad-
versarios intelectuales de Schmitt, Hermann Heller, publicé un breve pero
enjundioso articulo titulado “Liberalismo autoritario”, en el que cuestionaba
tanto la propuesta de Schmitt como la deriva que habia tomado la Republi-
ca de Weimar. Para sintetizar su critica, Heller acufié un concepto provisto
de dos términos que en una primera lectura podrian parecer antindmicos.
El adjetivo “autoritario”, después de todo, no pareciera encontrarse en su
ambiente natural junto al sustantivo “liberalismo”. Heller, sin embargo,
proponia una forma novedosa de leer ambos términos. Para él, lo que defi-
nia el cardcter autoritario de la Republica de Weimar era la forma en que el
Estado enfrentaba el “problema cardinal del presente, esto es, la pregunta
por el ordenamiento econémico’. Debe recalcarse, para efectos de entender
el rendimiento del argumento de Heller, que se trataba de un Estado que
aun conservaba sus rasgos formalmente democraticos. Sin embargo, lo que
Heller detectaba en la solucién propuesta por Schmitt, y en el modo en que
operaba la autoridad politica de su tiempo, era que, frente al funcionamiento
de la economia, se postulaba un Estado incapaz de alterar el funcionamiento
de ésta, un Estado que debia “retirarse completamente de la economia”, a
fin de que ambas esferas —esto es, el Estado y la economia— funcionaran de
forma completamente separada®.

El caricter autoritario de la arquitectura institucional brevemente descrita
residia, para Heller, en el hecho de que se privaba a la democracia de uno de

3 Schmitt, C., Carta a la Asociacion industrial de Langman, citado en R. Cristi, Carl
Schmitt and Authoritarian Liberalism: Strong State, Free Economy. Cardiff, University of Wales
Press, 1998, pp. 213 y ss.

4 Sobre el ordoliberalismo y la influencia de Schmitt en aquél, véase Bonefeld, W.,,
“Authoritarian Liberalism: From Schmitt via Ordoliberalism to the Euro”, Critical Sociology,
2017, vol. 43(4-5), 747-761.

5 Heller, H., “Authoritrian Liberalism?”, European Law Journal, 2015, vol. 21(3),
(original 1933), p. 299.

6 Tdem.
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sus elementos nucleares, cual es, precisamente, la posibilidad de modificar las
condiciones de convivencia, dentro de las cuales la economia desempefiaba
un papel preponderante. Heller destacaba que por medio de esta operacion el
Estado se presentaba a s mismo como una entidad que, frente a la pluralidad
de intereses en conflicto, era capaz de actuar de forma neutral, dotdndose de
un caricter, “justo y no partisano”, lo cual lo distinguia del Estado demo-
cratico existente en un sistema de partidos’. Sin embargo, advertia, esto era
solo una fachada, pues el Estado favorecia una determinada configuracion
social y politica, una en la cual la economia era abstraida de los resultados
que podia tener el ejercicio de la actividad democratica. El cardcter autori-
tario del ordenamiento juridico-politico residia, asi, en la imposibilidad de
la democracia para gobernar el desarrollo de la actividad econémica.

Heller detectaba de esta manera, que entre la economia de caracter capi-
talista existente en la Reptiblica de Weimar y la democracia que formalmente
ésta suscribia como régimen politico existia una tensién dificil de resolver.
Mientras la variante propuesta por Schmitt y los ordoliberales postulaba una
“separacidn excesiva entre el Estado y la economia”, que permitiera a ésta
funcionar sin mayores interferencias, para Heller era practicamente imposible
de lograr para un Estado que quisiera mantener su legitimidad democratica
frente al “90% de la poblacién™® que vivia de un ingreso insuficiente para
la época. Si, dicho a la inversa, se queria lograr la mentada separacién entre
Estado y economia, como sugerian Schmitt y més tarde los ordoliberales, la
unica posibilidad era acentuar el cardcter autoritario del Estado. El provecho
de las ideas de Heller requiere un examen méds acucioso.

Heller sostenia que “la burguesia estd sobresaturada, el pensamiento do-
minante se hace positivista y la ideologia del Estado juridico toma un matiz
formalista. El Estado juridico significa ahora un Estado en el que la esfera
de accidn de los gobernantes estd limitada por las leyes. La libertad significa
simplemente la seguridad econémica de la burguesia contra las intromisiones
del Estado en la ‘libertad y propiedad de los individuos’, no autorizadas por
la representacion del pueblo. La igualdad no es concretamente lo contrario
de la injusticia y la arbitrariedad; no es, por tanto, justicia cualitativa, sino
generalidad cuantitativa y 16gica™.

Por cierto, los postulados hellerianos estdn condicionados por su vision
politica —la socialdemocracia— pero también por la realidad de su tiempo.
Exponiendo las ideas socialistas, no escatima en recurrir a datos e informes
que favorezcan la encarnacion de las ideas defendidas y propuestas, v. g., se
preocupa de la jornada de trabajo para nifios, las condiciones de la vivienda
de obreros o la concentracion de las explotaciones industriales (la irrupcidn

N

I}bl’d., p.301.
Idem.
9 Heller, H., Escritos Politicos, Madrid, Alianza Editorial, 1985, p. 30.

o]
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de los carteles), todo para mostrar la inhumanidad que produce un sistema
capitalista sin consideracion de la economia humana'’. Asimismo, se mani-
fiesta critico del sistema capitalista por la deshumanizacién que produce y por
la pretension de transformar los criterios econdmicos en los tnicos validos
tanto para explicar el comportamiento humano en la sociedad, como para el
disefio de las politicas piblicas!!.

A pesar del contexto histdrico-politico en el cual Heller se encontraba
inmerso, creia que para renovar la cultura y civilizacién no sélo habia que
evitar la dictadura, sino que ademas se debfia relativizar la importancia de la
economia, que debia sumisién a las leyes de un Estado de Derecho, puesto
que representaba el sometimiento de los medios a los fines de la vida. Para
Heller, el futuro de la cultura occidental estd amenazado por la dictadura y
por el frenesi andrquico de la produccidn capitalista, que no deja tiempo a
los trabajadores, ni ocio y oportunidad a los intelectuales para el desarrollo
de una actividad cultural creadora. De ahi el dilema que se plantea para sus
tiempos: dictadura fascista o Estado social de Derecho'.

El rendimiento de la interpretacion que realiza Heller de la crisis de Weimar
es multiple y polifacético. Asi, en los tltimos afios ha recibido una creciente
atencion por parte de tedricos del derecho constitucional y la economia po-
litica en Europa, para caracterizar, por ejemplo, el modo de funcionamiento
de la Unién Europea, la cual estaria provista en su base, sostienen, de una
separacion entre la economia y la democracia que vuelve a esta tltima incapaz
de modificar el devenir de la economia'.

Sin embargo, sin desconocer el aporte sustantivo que supone el concepto
de “liberalismo autoritario” para elucidar las circunstancias del presente,
conviene detenerse en otro concepto, de tintes similares y acufiado hacia
finales de los afios setenta en otro contexto de profunda crisis.

Del liberalismo autoritario al neoliberalismo autoritario

Los acuerdos establecidos luego de la Segunda Guerra Mundial dieron lugar,
en Europa y Estados Unidos, a lo que la historiografia ha llamado la “edad
de oro” del capitalismo occidental, una época en la que los indices de creci-
miento econémico fueron constantemente altos, la reparticioén del producto
econdmico alcanz6 niveles de mayor equilibrio entre el capital y el trabajo y

10 Heller, H., Las ideas politicas contempordneas, Granada, Editorial Comenares, 2004,
pp. 135-138.

11 Heller, H., Teoria del Estado. Granada, Editorial Comenares, 2004, pp. 244-249.

12 Heller, H., Escritos Politicos. Madrid, Alianza Editorial, 1985, pp. 300-301.

13 Streeck, W. “Heller, Schmitt and the Euro”, European Law Journal,2015,vol.21(3),p,
366. Sobre la Unién Europea como institucion liberal autoritaria, véanse los trabajos de Michael
Wilkinson (2018, 2019) y Alexander Somek (2015).
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los Estados comenzaron a garantizar a la ciudadania prestaciones de cardcter
social, dando origen a los “Estados de bienestar”'*.

El pacto social que permitié la construccidén de esta arquitectura insti-
tucional sufrié un profundo quiebre con la crisis del petréleo en 1973, que
produjo inflacién y desempleo en gran parte de Europa y llevé a que, hacia
fines de la década de los setenta e inicios de los ochenta, llegaran al poder
en Europa y Estados Unidos gobiernos resueltos a recortar el gasto social
y a expandir las dreas sujetas a las dindmicas del mercado. El triunfo de
Margaret Thatcher en Inglaterra en 1979 y el de Ronald Reagan en Estados
Unidos en 1980 marcaron en el Norte global el inicio del “neoliberalismo”,
cuyo antecedente fundante tuvo lugar en Chile, con el golpe civico-militar de
1973, Tal como en los afios treinta, proliferaron las interpretaciones respecto
a las razones de la crisis, las cuales presentaban entre si profundos disensos.

La interpretacion triunfante, en la medida en que sus postulados fueron
llevados a cabo por los gobiernos que asumieron el poder luego de la crisis,
sostuvo que los Estados de bienestar habian colapsado debido a la ingente
cantidad de demandas que las distintas fuerzas democrdticas exigfan del
Estado. De esta forma, un aparato estatal sobrecargado habria sido incapaz
de responder a lo que de él se esperaba, llevando asi a una crisis de go-
bernabilidad'®. En el marco de esta interpretacion, la solucion radicaba en
liberar al Estado de tales demandas, lo cual implicaba, a su vez, restringir el
ejercicio de la democracia. En este punto asoman ya las semejanzas con el
modo en que Schmitt y los ordoliberales interpretaban la crisis de la Repu-
blica de Weimar y la solucién para poder superarla. En un contexto en que
la democracia parecia ser incompatible con la gobernabilidad politica, habia
que poner coto a la democracia para poder garantizar tal gobernabilidad.
Nuevamente, tal como en los afios treinta, era la economia el area de la vida
social cuyo funcionamiento habia que inmunizar de la interferencia de la
democracia para poner fin a la crisis. La semejanza entre ambas narrativas
ha llevado a algunos autores y autoras a tildar esta propuesta de solucién a la
crisis de “neoliberal autoritaria”. Tal como en el caso del liberalismo autori-
tario, se trata de un caracter autoritario que se define por las restricciones a
la democracia, mas que por el despliegue del poder coercitivo del Estado!”.
Sin embargo, existen importantes diferencias entre uno y otro. A ellas, y a

14 Hobsbawm, E. Historia del siglo xx, Madrid, Critica, 1994; T. Judt, Postguerra, Madrid,
Taurus, 2006.

15  Portodos, véase D. Harvey, Breve historia del neoliberalismo.Buenos Aires, Akal,2007.

16  Bonefeld, W. ob. cit., 752-754; W. Streeck, Buying Time. The delayed crisis of Demo-
cratic Capitalism. Londres, Verso Books, 2014.

17  En este sentido, Bruff muestra como, para el caso inglés, tanto Poulantzas como Hall
advirtieron tempranamente el cardcter autoritario del proyecto neoliberal de Thatcher, en cuanto
suponia “aislar ciertas politicas y practicas institucionales del disenso politico y social”. I. Bruff,
The Rise of Authoritarian Neoliberalism. Rethinking Marxism, Londres, vol. 26 (1),2014, p. 115.
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un examen mas atento a las caracteristicas del neoliberalismo autoritario, se
aboca la siguiente seccion.

1.2. NEOLIBERALISMO AUTORITARIO. UN INTENTO
DE CARACTERIZACION

1.2.1. Sobre el cardcter autoritario

El uso del concepto de “neoliberalismo autoritario” se ha expandido durante
los dltimos afios en las ciencias sociales, con el fin de dar cuenta de distintas
realidades sociopoliticas marcadas por un nuevo equilibrio entre el Estado y
el mercado, volviendo a éste cada vez mds inmune a los efectos de la accién
politica'®. No obstante su masificacion durante los tltimos afios, el concepto
comenz6 a utilizarse en la década de los noventa, para describir las reformas
llevadas a cabo por la dictadura chilena'. Conviene notar, por tanto, que si
bien el concepto comenzé a ser utilizado en la descripcion y anélisis de un
régimen cuyo autoritarismo comprendia la derogacién de los derechos funda-
mentales y las garantias democraticas bdsicas, luego se extendi6 para abarcar
larealidad de regimenes que mantenian su cardcter formalmente democrético.
Dicho de otra manera, lo propiamente autoritario de estos regimenes no es
idéntico al cardcter dictatorial de la experiencia chilena.

Una férmula apropiada para rescatar el cardcter autoritario de regimenes
que mantienen formalmente los aspectos democraticos ha sido acufiada por
Wilkinson, quien habla de un “autoritarismo pasivo”, en tanto no depende
del despliegue de la coercidn, sino de la construccién de un régimen que
limita los efectos précticos de la democracia, con el objeto de asegurar la
integracion internacional de los mercados, la expansién del libre comercio
y la consolidacion de la racionalidad econémica en las distintas esferas de
la vida®. En términos sustantivos, lo que se busca asegurar por medio de las
restricciones a la democracia es el papel que desempena el capital financiero
en la economia contempordnea. Un ejemplo de esta operacion se encuentra en
las reglas que han adoptado varios paises de la Union Europea que dotan de
estatus constitucional a la austeridad fiscal. Estas normas se enmarcan en
una pluralidad de mecanismos que los Estados han implementado para dar
operatividad a los equilibrios macroecondmicos. Al constitucionalizar la
austeridad fiscal, los Estados imponen un constrefiimiento sustantivo a la
actividad democrdtica, por cuanto abstraen de la esfera de la deliberacion

18  Fabry,A.y Sandbeck, S. Introduction to special issue on ‘authoritarian neoliberalism’.
Competition & Change, 2019, vol. 23(2), 109-115. Para una cartografia general de la expansion
del concepto de neoliberalismo autoritario, véase 1. Bruff y C. Burak Tansel (2019).

19 Ibid., p. 111.

20  Wilkinson, M. “Authoritarian Liberalism in Europe: A Common Critique of Neoliberal-
ism and Ordoliberalism”. Critical Sociology, vol. 45(7-8),2019, p. 1032.
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politica un asunto tan sensible para la vida en comin como el manejo de la
economia®'. De esta forma, los imperativos del neoliberalismo adquieren
una jerarquia superior a los resultados de la actividad democritica. Esta
es desprovista de una de sus promesas bdsicas, cual es la de ejercer el auto
gobierno sobre la vida en comuin.

1.2.2. Sobre el cardcter neoliberal

El proyecto de describir o de arribar a una definicién de neoliberalismo en-
frenta el escollo de su propia ambicién. Por una parte, existe una ingente e
influyente literatura abocada al examen del neoliberalismo, desde distintas
perspectivas®?, lo cual obligaria a un trabajo mucho mas extenso para poder
hacerse cargo del conocimiento acumulado. Por otra parte, se trata de un
concepto que responde a una pluralidad de experiencias histéricas y socio-
politicas, lo que dificulta la pretension de sintesis. Tomando en cuenta dichos
antecedentes, aqui se presentan algunos rasgos nucleares del neoliberalismo,
en tanto se hallan presentes en la pluralidad de experiencias descritas bajo
el concepto de “neoliberalismo”.

Una manera adecuada de comprender el neoliberalismo es conceptualizarlo,
siguiendo a Nancy Fraser, como un “un modo de acumulacién dentro de la
secuencia de ‘trayectorias dependientes’ de los regimenes de acumulacion™?.
Esta perspectiva ofrece la ventaja heuristica de situar al neoliberalismo como
una fase de acumulacién dentro de la historia del capitalismo, permitiendo
asi su apreciacion en un marco temporal mas amplio®. El neoliberalismo, en
tanto etapa del capitalismo, corresponde a “la estructura material de repro-
duccidn social, econdémica y politica sostenida en la ‘financializacion’”%.
En este caso, el término “financializacién” resalta la importancia de las
finanzas internacionales en una cantidad cada vez mayor de 4reas de la vida
econdémica y social®. Esto tiene como consecuencia, por una parte, una
expansion creciente de los diversos mecanismos que permiten la movilidad
internacional del capital, y, por otra, la extensién de los espacios que favo-
recen la acumulacién de capital, por medio de la privatizacion de distintos

21  Prosser,T. “Constitutionalising Austerity in Europe”. Public Law,January 2016, pp. 111-129.

22 Véase, a modo de referencia, la obra de Harvey, ob. cit., O W. Brown (2015), entre
otros trabajos de extendida influencia.

23 Fraser, N., “Legitimation Crisis? On the Political Contradictions of Financialized
Capitalism”, Critical Historical Studies, vol. 2(2), 2015, p. 167.

24 Enun sentido similar, Stuart Hall sefiala que el neoliberalismo habria sido la respuesta
de un “capitalismo revivido™ a la crisis de los Estados de Bienestar. Hall, S., Selected Political
Writings. Duke University Press, 2011, p. 319

25 Fine, B.y Saad-Filho, A., “Thirteen Things You Need to Know about Neoliberalism”,
Critical Sociology, vol. 43(4-5),2017, p. 686.

26 Ibid., p. 687.
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activos, como, por ejemplo, empresas que eran de propiedad estatal y pasan
a formar parte del patrimonio de privados?’.

En segundo lugar, el neoliberalismo se caracteriza por una expansion del
funcionamiento del mercado a distintas esferas de la vida social. Esto significa,
por una parte, que funciones que habian sido tradicionalmente responsabilidad
del Estado pasan a ser desplegadas por actores privados utilizando criterios
mercantiles en ese despliegue. Por otra parte, esta expansion del mercado
implica también una transformacién de las I6gicas bajo las cuales las pres-
taciones son entregadas, pues comienzan a estructurarse seguin criterios de
intercambio de bienes y servicios en un marco de competencia. Ejemplos de
esto encontramos en la forma en que la provision de salud y educacién se han
estructurado durante las dltimas décadas en diversos paises de Occidente?.

En tercer lugar, el neoliberalismo modifica sustantivamente las relaciones
entre el capital y el trabajo en el mercado de trabajo mismo, favoreciendo la
“flexibilizacién” y debilitando los mecanismos que permitirian una redistri-
bucién del poder en favor de los trabajadores (e. g., mecanismos de sindica-
lizacidén), la cual se traduce, a su vez, en un derribamiento de barreras para
la acumulacién de capital y en una mayor precariedad y desproteccidn para
las y los trabajadores®. El caso chileno es paradigmatico en la materia con
el llamado “plan laboral”. Como sefala Ugarte, “el plan laboral es un plan
sindical, su objetivo son las relaciones colectivas del trabajo*° y el mismo José
Pifiera lo expresa asi: “El plan laboral no tiene nada que ver con el derecho
individual del trabajo. El plan laboral en realidad es unica y exclusivamente
un plan sindical y si no lo bautizamos asi fue porque nos parecié que las dos
palabras no sonaban bien”*'. Hecha la intervencién via legislativa, lo que
provoca es la sustraccion del poder politico a los trabajadores al relativizar
la importancia de la sindicalizacién, la negociacién colectiva y la huelga.

A las caracteristicas anteriores, y en un nivel de andlisis mas amplio, debe
sefialarse que el neoliberalismo es un proyecto de transformacién mds profun-
do, que permea todos los dominios de convivencia humana. De esta forma,
bajo el neoliberalismo “toda conducta es una conducta econdmica; todas las
esferas de la existencia son estructuradas y medidas segtin la métrica y los
términos de la economia, aun cuando dichas esferas no sean directamente

27  Juego, B.,“Authoritarian Neoliberalism: Its Ideological Antecedents and Policy Mani-
festations from Carl Schmitt’s Political Economy of Governance”, Administrative Culture, vol.
19(1), 2018.

28  Burak Tansel, C., States of Discipline. Authoritarian Neoliberalism and the Contested
Reproduction of the Capitalist Order. Londres, Rowman & Littlefield, 2017, p. 9.

29  Juego,B.,ob.cit.,p. 129.

30 Ugarte, J. L., “El trabajo en la Constitucién chilena”. En: Bassa, J.; Ferrada,J.C.y
C. Viera, C., La Constitucion chilena. Santiago, Lom Ediciones, 2015, p. 136.

31 Pifera, J., La revolucion laboral en Chile. Santiago, Editorial Zigzag, 1990, p. 23.
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monetizadas”*. Existe, asi, una razén neoliberal, que pretende imponerse en
todas las dreas de la vida, y que concibe a los seres humanos bajo la figura
del homo oeconomicus®.

Otro de los rasgos nucleares del neoliberalismo, enfaticamente resaltado
por Hayek, es el axioma del orden espontdneo que se produce en la sociedad,
orden que hace posible “la utilizacién del conocimiento y aptitud de todos
los miembros de la sociedad en un grado mucho mayor del que seria posible
en cualquier orden creado por una direccion central”.

Al ordenarse la sociedad sobre un orden espontdneo, ésta, a diferencia de
una organizacién, no tiene fin, ni precisa que haya acuerdo sobre los resulta-
dos concretos que ha de producir; al ser independiente de cualquier objetivo
particular, permite la consecucion de una gran cantidad de propdsitos indivi-
duales, diferentes e incluso contrapuestos. Por eso el orden del mercado, en
particular, se basa no sobre objetivos comunes sino sobre la reconciliacién
de propésitos diversos en beneficio mutuo de los participantes®, y este orden
espontdneo de mercado, “basado en la reciprocidad o beneficios mutuos, se
describe comiinmente como un orden econémico’¢.

Por lo mismo, es facil conducir la argumentacién hacia las bondades de
la competencia, porque es el mejor método para favorecer tanto la eficien-
cia como la libertad de los individuos?’. En este sentido, el neoliberalismo
posiciona la competencia como el valor fundamental, lo cual lo diferencia
de etapas anteriores del capitalismo, en que valores como el intercambio o
la produccién ocupaban dicho lugar protagénico’®.

No extrafia, entonces, la coincidencia con Friedman, quien postula que
una sociedad capitalista es la que mejor garantiza la libertad econdémica
y politica, ya que “la organizacién econémica es importante como medio
para el fin de la libertad politica, por sus efectos sobre la concentracién o
dispersion del poder [...] [por su parte] el capitalismo competitivo produce
también libertad politica porque separa el poder econémico del poder politico,
y de esa forma permite que el uno contrarreste al otro”*, es decir, siendo el
capitalismo un sistema de organizacién econémico en que el poder se diluye
entre los competidores, que son varios, favorece que el poder se atomice y
evita la coaccion que implica la imposicidn de opiniones y valores personales
a los demads, posibilitando la libertad politica.

32 Brown, W., Undoing the Demos. Nueva York, Zero Books, 2015, p. 10.

33 Idem.

34 Von Hayek, F., Los principios de un orden social liberal. Estudios Piiblicos n.° 6,
Santiago, 1982, p. 181.

35 Ibid., p. 183.

36 Ibid., p. 184.

37 Von Hayek, F., Camino de servidumbre, Alianza Editorial, Madrid, 2011, pp. 66-67.

38 Véase, en este sentido, Brown, ob. cit.

39 M. Friedman, Capitalismo y libertad. Sintesis, Madrid, 2012, p. 23.
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Por tanto, como es el individuo y su libertad el nicleo de estos postula-
dos y, habiéndose reducido lo mds posible el rol del Estado, no cabe en esta
concepcidn una apelacion a la solidaridad como fundamento de accién o la
biisqueda de una “justicia social” ya que, a pesar de ser una bisqueda muy
antigua, no se ha logrado descubrir una sola regla que permita determinar qué
es lo justo socialmente en el orden de mercado. Esta conclusién negativa en
torno a la justicia ‘social’ o ‘distributiva’ es inevitable, porque una remune-
racion o distribucidn justa sélo tiene significado dentro de una organizacion
cuyos miembros actian sobre la base de mandatos, al servicio de un sistema
comtn de fines, pero no tiene sentido en una catalaxia u orden espontaneo
que no puede tener semejante sistema comun de fines*.

Es decir, no hay més justicia social que asegurar la oportunidad de acceso
a los goces del mercado, sobre la base de un poder de compra, en que las
desigualdades que pueden darse entre las personas, sea respecto al poder de
compra o consumo, son una situacién natural, resultado de las capacidades
individuales, en que ni el Estado ni la comunidad deben intervenir para ase-
gurar un ‘absurdo’ promedio regulado*'.

Por dltimo, cabe destacar que aunque el neoliberalismo suele presentarse
bajo una retdrica en la que el rol del Estado seria minimo, dando primacia a
los mercados como esfera de reproduccion social, el Estado es una categoria
central en la economia politica neoliberal*’. El Estado no solo aparece como
un agente activo cuando las condiciones de funcionamiento normal del mer-
cado son amenazadas, asegurando la vigencia del Estado de Derecho y las
condiciones de orden y estabilidad necesarias para su funcionamiento*, sino
que también tiene un rol fundamental en dar forma y estructura a los merca-
dos, y en asegurar su funcionamiento. Ejemplos como los rescates a la banca
luego de la crisis sub-prime del 2008 muestran el rol protagénico del Estado
para asegurar el funcionamiento de los mercados. Bajo el neoliberalismo, la
temprana constatacion de Polanyi, respecto del cardcter ficticio de la ideo-
logia que sostiene la existencia de mercados autorregulados*, se actualiza,

40  Von Hayek, F. ob.cit. (n.30),p. 192. La misma idea de imposibilidad de buscar la justicia
social o fundar cualquier politica en ella, la encontramos en Von Hayek, F. “Los fundamentos
éticos de una sociedad libre”. Estudios Piiblicos, Santiago, n.° 3, 1981, pp. 72, 80-81. Como
sostener la tesis sobre la inexistencia o imposibilidad de una justicia social es muy radical, algiin
autor se ha esforzado por explicar la moralidad en el funcionamiento del mercado. Al respecto,
Novak, M., “Ocho argumentos sobre la moralidad del mercado”. Estudios Piiblicos, Santiago
n.° 55, 1994, pp. 189-210.

41 Salazar, G. y Pinto, J., Historia contempordnea de Chile, vol. 3, Santiago, Lom Edi-
ciones, 2002, p. 175.

42 Bonefeld, W.,, ob. cit., p. 755.

43 B.Juego, ob.cit.

44 Polanyi, K., The great transformation. Boston, Beacon Press, 1994, especialmente el
capitulo 5.
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ya que el Estado desempefia un rol fundamental en el aseguramiento de las
condiciones bdsicas para el funcionamiento de los mercados®.

Como veremos en la seccidn siguiente, los rasgos nucleares del “neolibe-
ralismo autoritario” contribuyen a esclarecer nuestra comprension acerca de
la Constituciéon Econdmica chilena. Se mostrard de qué manera los valores
fundamentales del neoliberalismo son protegidos por la Constitucién Eco-
némica y el modo en que ésta asigna al Estado un rol central, que pareciera
colisionar con las narrativas asociadas al Estado subsidiario que pueblan el
paisaje dogmadtico constitucional en Chile.

Podemos decir, a modo de sintesis de la presente seccion, que el concepto
de “neoliberalismo autoritario” intenta describir el estado de ordenamientos
sociopoliticos en que el proceso de acumulacién de capital, sostenido por las
dinamicas de la “financializacion”, es inmunizado de los controles democra-
ticos. Hay casos como el chileno, en que dicha inmunizacién requirié de una
dictadura sistematica y sostenidamente violadora de los derechos humanos,
pero hay también casos en que los procesos de acumulacién no requieren
la supresion de las garantias democraticas para quedar exentos del control
democratico de la vida comun, es decir, de la posibilidad de que los meca-
nismos de generacion de voluntad colectiva intervengan sustantivamente su
decurso. Es en esta ultima acepcion en la que el vinculo genealdgico con el
liberalismo autoritario resulta mas provechoso: ambos conceptos se cruzan
allf donde argumentan que la democracia puede perder sus elementos cons-
titutivos aun cuando formalmente no haya sido derogada*.

2. EL CONCEPTO DE CONSTITUCION ECONOMICA

La definicién de la Constituciéon Econdmica no es una cuestion pacifica en
la doctrina. Nuevamente, una delineaciéon genealdgica del concepto puede
contribuir a esclarecer tanto su contenido como los escollos a que se enfrenta
la precision de su sentido.

El concepto de Constitucién Econémica no entra en el vocabulario juridico
y constitucional hasta las primeras décadas del siglo xx. Como sefiala Norr, esto
marca una diferencia conceptual relevante con el lenguaje juridico habitual en el

45 Bonefeld, W., ob. cit.

46  El vinculo genealdgico entre el liberalismo y el neoliberalismo autoritario permite
apreciar al mismo tiempo sus semejanzas y diferencias, asi como advertir la relevancia de
distinguir los diferentes contextos sociales y politicos en que ambos tienen lugar. La Reptiblica
de Weimar representa un contexto donde la democracia no es solo formal, sino que permite
el florecimiento de la cultura y la vida social. El régimen chileno, donde el neoliberalismo
autoritario habria tenido su origen, representa, como es sabido por los lectores y lectoras, una
dictadura civico-militar que viol6 sistemdticamente los derechos humanos de miles de las y los
habitantes del pais. Agradecemos a uno de los arbitrajes anénimos por insistir en la necesidad
de esta aclaracion.
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derecho continental, cuyos origenes suelen encontrarse en el derecho romano
o en el derecho canénico medieval®’. El concepto de Constitucién Econdmica,
en agudo contraste, es acufiado después de la dictacion de la Constitucion
de Weimar en 1919. Es, asi, un concepto propio y original de la dogmatica
constitucional del siglo xx. La particularidad de 1a Constitucion de Weimar a
este respecto, que permite entender de mejor manera los alcances del concepto
de Constitucion Econdmica, es que, junto a la Constitucién mexicana dictada
en 1917*, representd el primer intento por consagrar constitucionalmente
prestaciones de cardcter social que garantizaran a la ciudadania el acceso a
bienes que el funcionamiento del mercado por si solo no garantizaba - lo que
con el tiempo seria conocido como “derechos sociales”.

La Constitucién de Weimar es una constitucién propia del siglo xx, en
cuanto posee una arquitectura institucional que quiebra algunos de los con-
sensos politicos fundamentales del siglo xix. Debido a su cardcter econémico
hondamente liberal, fundado, por una parte, en la idea de que el mercado
era capaz de autorregularse, y por otra, en el reconocimiento del mercado
como una instancia capaz de expandir su logica a todas las esferas de la vida
social, el siglo x1x vio nacer las “sociedades mercados”, que representan,
en palabras de Polanyi, el rasgo distintivo de este siglo. Mientras que los
mercados habian existido desde hace siglos, la centralidad que éstos (0, mds
bien, éste) adquirieron en el siglo xix es lo que marca la novedad de esta era
frente al pasado.

La ruptura que representa la Constitucion de Weimar en el campo consti-
tucional europeo es mejor entendida teniendo en consideracion el panorama
histérico brevemente esbozado. Frente a la ideologia liberal que marc6 el
devenir del siglo x1x, la Constitucion de Weimar representa el primer intento
por permitir la intervencidn del Estado en el funcionamiento de los mercados,
esfuerzo que tiene dos aristas principales. Por una parte, se busca asegurar a
la ciudadania ciertas garantias minimas con independencia de los resultados
generados por los intercambios de mercado, a través, lo hemos dicho, de
los derechos sociales. Por otra parte, se busca someter el desenvolvimiento
de la economia a principios fundamentales de justicia, objetivo que tornaba
ineludible la actuacién del Estado, pues éste es el tinico capaz de someter el
despliegue de los mercados a una voluntad colectiva.

Es en este contexto que el concepto de Constitucion Econdmica es uti-
lizado por primera vez; su alcance estd estrechamente relacionado con este

47  Norr, K., ““Economic Constitution”: On the Roots of a Legal Concept”. Journal of
Law and Religion, vol. 11(1) (1994-1995), p. 343.

48  Paraun desarrollo mds extenso de la Constituciéon mexicana de 1917, dictada luego del
triunfo de la Revolucidn, y su influencia en el “constitucionalismo social” del siglo xx, véase,
entre otros, Gargarella, R., The Engine Room of the Constitution. Oxford, Oxford University
Press, 2013.
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marco histérico. El concepto de Constitucion Econdémica busca dar una
formulacion juridica al intento del Estado por dirigir “la organizacion de
la vida econdmica” —en los términos del articulo 151 de la Constitucién de
Weimar—, o, en otras palabras, por ejercer un control democrético sobre el
desenvolvimiento de la economia. En efecto, para Franz Neuman, uno de los
primeros intelectuales que intenté dar un trato riguroso a este concepto, el
rasgo nuclear del concepto de Constitucién Econémica residia en el anhelo
de controlar democréaticamente la economia®.

Las décadas venideras, luego de la devastacién que supuso el auge del
nazismo y la Segunda Guerra Mundial, constituirian un campo fértil para la
consolidacién del concepto de Constitucién Econdmica, pues la intervencion
estatal en la economia se extenderia mas alla de las fronteras de Alemania.
Un hito al respecto lo representa el New Deal impulsado por Roosevelt en
Estados Unidos, el cual tenia una insoslayable dimensién constitucional, pues,
en su raiz se encontraba la pregunta por la medida en que “la Constitucién
permitia a un movimiento politico nacional alterar la vida econémica del
pais de formas fundamentales y duraderas”. Dicho en los términos de este
articulo, y asi formulado por el mismo Roosevelt, el New Deal suponia la
bisqueda de una “Constituciéon Econémica’'.

Tanto en Europa como en Estados Unidos las décadas que siguieron a la
Segunda Guerra Mundial representaron, como ya dijimos, un periodo ex-
cepcional. En términos dogmatico-constitucionales, los desarrollos sociales
y econdmicos que tuvieron lugar durante este periodo supusieron la conso-
lidacién y masificacion del concepto de Constituciéon Econdmica, lo cual, a
su vez, multiplico los intentos por definirla.

Debe notarse que, hasta aqui, hemos dado cuenta de un consenso: el concepto
de Constitucién Econdmica adquiere inteligibilidad juridico-constitucional
solamente cuando la economia ha dejado de ser percibida como una esfera
que se desenvuelve libre de toda intervencion estatal, y comienza a expan-
dirse la idea de que debe ser sometida al control del Estado. Al momento
de consignar una definicion de Constituciéon Econdmica, por contraste, lo
que parece abundar son los disensos. Los intentos por definir el concepto de
Constituciéon Econémica son muchos y varian sustancialmente.

Prosser identifica cuatro acepciones del concepto de Constitucién Eco-
ndémica. La primera es meramente descriptiva y refiere a los “principios
constitucionales y arreglos institucionales que resultan més relevantes para

49  Neumann, F., “On the preconditions and the legal concept of an economic constitution”.
En: Kirchheimer, O. y Neumann, F. (eds.), Social Democracy and the Rule of Law. Londres,
Allen and Unwin, 1987 (1927), 44-66.

50 Kessler, J., “The Political Economy of Constitutional Political Economy”. Texas Law
Review, vol. 94,2016, p. 1528.

51 Viera,C.,“Estado social como férmula en la Constitucion chilena”. Revista de Derecho
Universidad Catolica del Norte, afio 21,n.°2,2014, p. 458.
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el manejo de la economia”, como las normas sobre impuestos y gasto publico
y el derecho de propiedad.

Un segundo significado puede ser asociado a la tradicién ordoliberal, la
cual concibe a la economia como una esfera constituida por decisiones po-
liticas, las cuales compondrian la Constitucién Econémica. Asi, ésta tendria
una dimensién sustantiva, al proveer los principios por los cuales se rige la
actividad econémica, y una dimensidn procedimental, al establecer limites a
las posibilidades de intervencidn del poder publico en la economia.

Un tercer sentido, desarrollado a contar de la segunda mitad del siglo xx,
es de inspiracién “hayekiana” y concibe a la Constitucion Econdmica como
la arquitectura institucional necesaria para que el mercado se desenvuelva
libremente, permitiendo la menor intervencién posible por parte de los po-
deres puiblicos. Esta serfa la manera, bajo dicha comprensién, para que la
Constitucion contribuya al despliegue de la libertad individual.

Una cuarta acepcion dota al concepto de Constitucién Econémica de un
cardcter critico, para cuestionar las formas en que a través de la arquitectura
institucional que rige la actividad econdmica lo que se protegeria, mas que
las libertades individuales, seria el despliegue de la economia sin ser inter-
ferida por el ejercicio de la democracia, suprimiendo “la contingencia de la
esfera politica™.

En el dmbito del derecho continental, Viera ha mostrado los mdltiples
esfuerzos que han existido por dotar de contenido al concepto de Constitucion
Econdmica, consignando al menos nueve intentos por definirla. Todos éstos
coinciden en sefialar que la Constitucién Econémica es una invencién propia
del Estado social de Derecho, que surge, como hemos dicho, cuando, tras la
Segunda Guerra Mundial, se extiende el consenso respecto de la necesidad
de que el Estado intervenga en la economia. Sin embargo, a la par que este
significativo consenso, existen importantes divergencias. Uno de los disensos
mas importantes para efectos de asentar una posible inteleccidn del concepto
es el que existe entre las comprensiones formalistas de la Constitucién Eco-
némica y las comprensiones sustantivas de la misma.

En términos sintéticos, las primeras incluirfan todas aquellas normas de
cardcter econémico que se encuentran formalmente en la Constitucion. A
modo de ejemplo, Bidart Campos entiende que la Constitucién Econémica
“es el conjunto de normas, principios y valores que, una vez incorporados a
la Constitucién formal, guardan relacidon con la economia y son aplicables
a la actividad y a las relaciones econdmico-financieras”>. En contraste, los
acercamientos sustantivos al concepto de Constitucion Econdmica resaltan que

52 Prosser, T., The Economic Constitution. Oxford, Oxford University Press, 2014.

53  Bidart Campos, G., “La Constitucién econémica (un esbozo desde el derecho cons-
titucional argentino)”. Cuestiones Constitucionales, n.° 6, Universidad Nacional Auténoma de
México, 2002, p. 4.
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lo mds significativo no es que las normas se hallen explicitamente contenidas
en la Constitucion, sino que regulen el desenvolvimiento de la economia.
Font Galén, por ejemplo, incluye dentro de la Constitucién Econémica todas
aquellas normas de contenido especificamente socioecondémico, “mediante
las cuales se establecen los principios que rigen la actividad econdmica de-
sarrollada por los individuos y por el Estado™*.

Un intento de sintetizar ambos acercamientos ha sido elaborado por Garcia
Pelayo, quien atribuye el origen del concepto de Constitucién Econémica al
economista aleméan ordoliberal William Eucken, y para quien la Constitucion
Econémica contiene

[...] las normas bésicas destinadas a proporcionar el marco juridico fundamental
para la estructura y funcionamiento de la actividad econémica o, dicho de otro
modo, para el orden y proceso econdémico. Tales normas sirven de pardmetros
juridicos bdsicos para la accidn de los actores econémicos publicos y privados,
y pueden ser enunciacién de principios y valores directivos orientadores de la
accion, o pueden tener formulacién y garantias mds rigurosas™.

Sin pretension de agotar un debate de larga data y amplio espectro, es importante
resaltar las virtudes de las definiciones que intentan trascender los aspectos
meramente formales, e intentan dar cuenta de que, mds que un conjunto de
normas cuya caracteristica definitoria sea la posibilidad de encontrarlas en el
mismo documento (la Constitucion), de lo que se trata es de todas aquellas
disposiciones que “conectan a la economia con el derecho™®, o, dicho de otra
manera, de que la Constitucion Econdmica representa la “correspondencia de
las estructuras del orden econdémico con los derechos en la Constitucion™’.

Una forma de aprehender lo esencial de esta correspondencia se encuentra
en la sintesis realizada por Garcia Pelayo, para quien, si bien la Constitucion
Econémica puede estar constituida por un abanico heterogéneo de normas, al
menos tres aspectos de la regulacion son constitutivos de toda Constitucién
Econoémica: “[E]l derecho de propiedad, la forma de relacion entre los actores
econdmicos y la distribucion de las atribuciones entre el Estado y los actores
y entidades economicos de la sociedad”®. De esta manera, es posible obser-
var que los aspectos resaltados por Garcia Pelayo guardan cierta correlacion

54 FontGalén,J. 1., Constitucion economicay derecho de la competencia, Madrid, Tecnos,
1987, pp. 131-132.

55 Garcia-Pelayo, M., Consideraciones sobre las cldusulas economicas de la Constitucion.
Obras completas, vol. . Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991, p. 2957.

56  Viera, C., “Consideraciones acerca de una Constituciéon Econdémica. Hacia una reinter-
pretacion de la Constitucion Econdmica chilena”. Revista de Derecho Piiblico,n.° 71,2009, p. 89.

57 Bassa,lJ.; Ferrada,J.C.y Viera, C.,“Una aproximacion a la idea de Constitucién Eco-
némica y sus alcances en la Constitucién chilena”. Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
2016, p. 12.

58 Garcia-Pelayo, M., ob. cit.

Revista Derecho del Estado n.° 58, enero-abril de 2024, pp. 389-422



El largo camino hacia la democracia... 407

con lo que Prosser llama un “acercamiento descriptivo” a la Constitucion
Econdémica, el cual permitiria relevar todos aquellos arreglos institucionales
que resultan relevantes para el manejo de la economia.

Esta aproximacion sustantiva resulta fértil para acercarnos, en la seccion
siguiente, a los rasgos centrales de la Constitucion Econdémica chilena y
sus contenidos. Mds que analizar un conjunto de normas cuyo criterio de
identificacion sea la pertenencia formal a un documento escrito, lo que nos
interesa es analizar criticamente aquellos arreglos institucionales que encar-
nan un determinado modelo econémico, y, al hacerlo, suponen también un
tipo de democracia.

3. EL PROYECTO NEOLIBERAL AUTORITARIO
Y LA CONSTITUCION ECONOMICA CHILENA

Como hemos visto hacia el final de la seccion anterior, el nombre Constitucion
Econdémica se utiliza en un sentido amplio, comprendiendo todas aquellas
normas que “configuran y ordenan la actividad econdémica publica y privada
en su conjunto”. Nos distanciamos, asi, de las definiciones exclusivamente
formalistas del concepto, y de otros conceptos presentes en nuestra doctrina,
como el de orden ptblico econémico, que, habiendo dominado el paisaje
dogmatico nacional durante las dltimas décadas, ha comenzado a ser cues-
tionado por su cardcter restrictivo®. Para el logro del objetivo anterior, en
esta parte analizaremos brevemente algunas instituciones fundamentales de
la Constitucion Econdmica chilena, mostrando coémo ésta ha sido funcional
para la consolidacién de un modelo neoliberal autoritario.

3.1. EL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD: UNA INTERPRETACION PARCIAL

Una paradoja envuelve al principio de subsidiariedad. Al tiempo que aparece
como el concepto explicativo fundamental de la Constitucién Econémica
chilena, al punto de “conformar el imaginario con que convencionalmente
se comprende y explica nuestro ordenamiento constitucional econémico™®',
es posible detectar que la Constitucion no se refiere a él de forma explicita,
y que su construccion ha sido obra de la doctrina y la jurisprudencia consti-
tucional®. La existencia del principio de subsidiariedad en la Constitucion
chilena, asi, se sustenta en una triada de disposiciones: la autonomia de los

59 Bassa, Ferrada y Viera, ob. cit.

60 [dem.

61 Vallejo, R., “La Constitucién Econémica chilena. Un ensayo en (de)construccién”.
Estudios Constitucionales, afio 14,1n.° 1,2016, p. 248.

62  Faindez-Sdnchez, E., “Propuesta de reinterpretacion y extension del principio de subsi-
diariedad econdémica hacia la cooperacion publico-privada en Chile”. Revista Digital de Derecho
Administrativo n.° 15, primer semestre, Universidad Externado de Colombia, 2016, pp. 207-231.
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grupos intermedios contenida en el inciso primero del articulo 1.°; el princi-
pio de servicialidad del Estado, comprendido en el inciso cuarto del mismo
articulo; y la regulacion de la actividad empresarial del Estado, establecida
en el inciso segundo del articulo 19 num. 21%. Al interpretar conjuntamente
estas disposiciones, la doctrina ha sostenido que nuestra Constitucion recoge
un principio de subsidiariedad que tendria dos facetas, una negativa y otra
positiva. Entendida en un sentido negativo, la subsidiariedad tendria dos
consecuencias. En primer lugar, el Estado estarfa impedido de actuar en todos
aquellos dmbitos en que los privados estén desempeiidndose adecuadamente.
En segundo lugar, todo mandato para que el Estado actiie debe ser interpre-
tado de forma restrictiva®. Bajo una comprension positiva, el principio de
subsidiariedad fundamentaria la actuacién del Estado en los casos en que el
desempeiio de los privados sea deficitario®.

No es éste es el lugar para mostrar que la interpretacion reseflada se
asienta en una comprension parcial del principio de subsidiariedad, que
desconoce las multiples fuentes de las que éste bebe. Creemos que se trata
de una interpretacion que, aunque discursivamente sostiene basarse en el
magisterio de la Iglesia Catdlica, adopta solo algunas formas en que éste lo
trata, y omite que en la tradicién candnica el principio de subsidiariedad es
tan importante como el principio de solidaridad®®. Adicionalmente, es una
interpretacion que adolece de un excesivo originalismo, esto es, que adopta
acriticamente las opiniones de los miembros de la Comisién de Estudios de
la Nueva Constitucién (CENC, en lo sucesivo), desconociendo, por una parte,
la evolucién sociohistérica del pais y, por otra, que la CENC estaba compuesta
por un grupo particular de constitucionalistas cuyo mandante era una dicta-
dura, sin legitimidad para auto atribuirse el poder constituyente. Mds alld de
las razones por las que esta interpretacion de la subsidiariedad se ha afian-
zado y ha llegado a adquirir un estatuto, al menos en términos discursivos,
hegemonico en nuestro ordenamiento, resulta importante detenerse en las
consecuencias que ha tenido®’.

La subsidiariedad, asi interpretada, ha configurado el modo de operacion
de las instituciones que conforman la Constitucion Econémica. Un drea en
que esto ha tenido impacto es el desarrollo de prestaciones sociales tradicio-

63  Vallejo, ob. cit., p. 251.

64 Vallejo, ob. cit., p. 252.

65 Idem.

66  Viera, ob. cit. (n. 55), ob. cit. (n. 49), ob. cit. (n. 59).

67  Eloriginalismo es un método otros para interpretar la Constitucién. Apelar a la original
intent, en principio, puede ser adecuado para comprender el fundamento de las instituciones.
El problema del originalismo chileno, es que apela canénicamente a la historia contenida en las
actas del cenc. Sin embargo, ahf no radica el poder constituyente sino que en la Junta militar.
Pero lo mds importante, en ese grupo no habfa el pluralismo necesario que reclama la discusién
constitucional y atin menos, legitimacién democratica. He ahi el problema del excesivo origi-
nalismo, como lo hemos Ilamado.
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nalmente asociadas al Estado, como lo son, en el caso chileno, la educacion,
la salud, la seguridad social y la vivienda, entre otras®®. Esta transformacion
en la forma en que las prestaciones son entregadas ha implicado no solamente
que sea el prestador el que cambie (que, en vez de ser otorgadas directamente
por el Estado, sean ofrecidas por agentes privados), sino, y mds importante,
que se modifique la légica y criterios en virtud del cual estas prestaciones
son ofrecidas. De esta forma, las esferas antes sefialadas son tratadas segtin
criterios de mercado, lo cual tiene impacto tanto en la forma de distribucién
como en las funciones que pasan a desempeifiar sus participantes. En cuanto
a la distribucion, al ser provistas segun criterios de mercado, la calidad de la
prestacion queda asociada, en términos generales, a la capacidad de pago de
las personas beneficiarias. Solamente cuando esta capacidad de pago es baja
(o inexistente) el Estado ofrece directamente la prestacion, lo cual supone,
como consecuencia légica, que las prestaciones estatales tienden a ser de
calidad inferior a aquellas a las que se puede acceder por medio del pago®.
El acceso a los derechos sociales de calidad es, asi, mediado por el dinero.

En lo referente al rol que los proveedores de estas prestaciones pasan a
desempeifiar en la economia nacional, éstos adquieren una relevancia muy
significativa. Debe considerarse que la prestacion de servicios de caracter
esencial, como la salud o la seguridad social, les asegura a dichos agentes
privados la existencia de un mercado, lo cual ha dado lugar a lo que se ha
llamado un “capitalismo de servicio piblico””, y demuestra que, como
hemos dicho mads arriba, el Estado es un actor central en el neoliberalismo,
asegurando, aqui, la existencia de los mercados. Los casos ya mencionados,
de la salud y la seguridad social, ilustran de forma elocuente cdmo bajo este
capitalismo de servicio publico los actores privados adquieren un altisimo
poder. Los conglomerados econémicos que son dueflos tanto de Isapres’' y
clinicas como de AFP"* ejercen un significativo poder, convirtiéndose en actores

68 Bassa,J.y Viera,C., Elementos de teoria e interpretacion constitucional para el proceso
constituyente. Santiago, Thomson Reuters, 2017, p. 195.

69 A modo de referencia, en el 4mbito de la educacidn esto ha sido trabajado profusamente
por Fernando Atria (2007, 2011, 2014).

70  Ruiz, C. (2015,2016).

71 Las Instituciones de Salud Previsional (Isapre) fueron creadas en 1981 mediante el . F.
L.n.°3/1981, del Ministerio de Salud. Operan como seguros de salud privado, cuya cobertura se
extiende a aproximadamente el 15% de la poblacién nacional, concentrdndose especialmente en
los sectores de altos ingresos, lo que abulta a su vez los ingresos y haberes de estas instituciones.
Los chilenos pueden cotizar obligatoriamente en el seguro estatal (FONAsA) o Isapre. Hace mas
de diez afios que el sistema privado estd en crisis, principalmente a partir de las resoluciones de
la Corte Suprema chilena que han puesto freno a la ausencia de prestaciones sanitarias por parte
de estas instituciones ya que, como todo seguro, ante el riesgo alto, no sélo sube la prima sino
que se impide la prestacion de salud.

72 Las Administradoras de Fondos Previsionales (AFp), creadas por el DL 3.500 de 1980,
administran los fondos previsionales de todas y todos los chilenos, que deben contribuir a ellos
bajo un esquema de contribuciones obligatorias que se depositan en cuentas individuales de
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relevantes del mercado de capitales, necesario para mantener la economia
nacional (como sucede con las AFp) o sosteniendo practicas que a pesar de su
ilegalidad cuentan con la anuencia de la élite politica™. No cabe duda de que
el poder que estos actores pueden acumular obedece a una serie de arreglos
institucionales que desbordan el alcance de este articulo. No obstante, es
importante no perder de vista que una de las causas importantes es el rol que
desempefian en la prestacion de los asi llamados derechos sociales, el cual,
a su vez, se explica en gran parte por la forma en que ha sido entendido el
principio de subsidiariedad.

4. EL ESTADO EMPRESARIO Y EL DERECHO DE PROPIEDAD

El articulo 19 de la Constitucién recoge los asi llamados “derechos funda-
mentales”, un listado que ha sido calificado como “espartano y conservador”,
criticado por su escudlido reconocimiento de derechos de cardcter social y
econdémico, y por recordar, mds bien, a un catdlogo de derechos propios del
liberalismo del siglo x1x’*. En sus numerales 21 (especificamente, su inciso
segundo) y 24 este articulo regula dos instituciones que constituyen otro de
los aspectos fundamentales de la Constitucién Econdmica chilena. Se trata de
la reglamentacion del “Estado empresario”, es decir, de las condiciones bajo
las cuales el Estado puede participar directamente en la actividad econémica;
y de la consagracion y proteccion del derecho de propiedad, respectivamen-
te. En efecto, se ha argumentado que en la regulacién de estos aspectos se
encuentra la base de la “constitucionalizacién de la economia de mercado”
que ha existido en nuestro pais’.

las cuales cada afiliada/o, al jubilar, hace exigible su pensién. La légica de su regulacion y la
forma en que las AFP participan del mercado de capitales ha llevado a cuestionar su cardcter de
entidades de prevision social y a sostener que se trata de entidades financieras. Para una critica
aguda y fundada, véase Gambardella (2021). Es un modelo de capitalizacién individual, en que
el fondo de jubilacion se nutre de los ahorros del cotizante. No es sistema de contribucién mixta
(trabajador, empleador y/ Estado) y en ningtin caso modelo de reparto. También se trata de un
modelo que estd en crisis y, actualmente se estd discutiendo un proyecto de ley para corregir el
problema de las pensiones en Chile.

73 El caso mds evidente aqui es el de las Isapre y la practica de reajustar anualmente de los
precios de sus planes, cuestion que siguen haciendo a pesar de que ha sido declarado ilegal una
y otra vez por los tribunales de justicia. El afio 2020, y en medio de la crisis sanitaria provocada
por la expansion del Covid-19, el mismo presidente de la Reptiblica presenté al pais como un
logro de su gestion el que las Isapres hubieran “aceptado” diferir en algunos meses el reajuste
anual. Véase, a modo de referencia, https://www.24horas.cl/nacional/presidente-pinera-anuncia-
postergacion-de-alza-en-planes-de-las-isapres-comenzara-a-regir-en-noviembre-4066371

74  Gargarella, R., “Diez puntos sobre el cambio constitucional en Chile”. Revista Nueva
Sociedad,n.® 285, enero-febrero 2020. Disponible en https://nuso.org/articulo/diez-puntos-sobre-
el-cambio-constitucional-en-chile/

75 Bassa, Ferrada y Viera, ob. cit., n. 56.
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El inciso segundo del articulo 19 num. 21 dispone las condiciones bajo
las cuales el Estado puede desarrollar una actividad empresarial, lo cual
solo puede ocurrir cuando existe una autorizacion legal expresa, contenida
en una ley de quérum calificado’. Autorizado para desarrollar la actividad
empresarial, el Estado ha de someterse a las mismas condiciones que los
particulares. Esto significa, por una parte, que la actividad econémica del
Estado tiene un cardcter excepcional, sujeto a exigentes requisitos de ingre-
so. Por otra parte, que el modo de comprension de la actividad empresarial
estatal, una vez que la autorizacién legal existe, no reconoce que el Estado
puede tener fines distintos a los privados, haciéndolo competir con éstos en
igualdad de condiciones. Ya al interior del campo empresarial, el Estado es
tratado como un competidor mas.

La doctrina dominante ha interpretado esta disposicién como una mues-
tra de que la Constitucién reconoce la primacia de la actividad empresarial
privada y la importancia de la libre competencia, que se verian afectadas si
el Estado interviniera en el mercado y, al hacerlo, recibiera un trato prefe-
rente’’. A pesar de que esta interpretacion tuvo por muchos afos un estatuto
practicamente indisputado’®, una atencion mas cercana a la estructura de la
regla muestra que ésta solo establece un procedimiento que debe ser riguro-
samente cumplido si el Estado desea desarrollar una actividad empresarial.

La norma no contiene ninguna afirmacién sustantiva respecto del rol
empresarial del Estado; se trata, por el contrario, de una regla meramente
procedimental y de asignacion de competencias. Ha sido la doctrina la que
la ha dotado del particular cardcter sustantivo recién resefiado, que confiere
prioridad a los privados y restringe las posibilidades de actuacién empresarial
del Estado. Tal como hemos visto para el caso del principio de subsidiariedad,
ha sido un tipo particular de hermenéutica constitucional la que ha establecido
la comprensién que la comunidad juridico-politica nacional sostiene sobre
ciertas normas de la Constitucion, permeando asi la percepcién académicay
la de los operadores del sistema juridico. Como resultado, se da por sentada
una concepcion respecto, por una parte, de la primacia de los privados en el
desarrollo de la economia (como hemos visto, la posibilidad de que el Estado
desarrolle una actividad empresarial es excepcional), y, por otra, acerca

76  Lasleyes de quérum calificado se encuentran reguladas en el inciso tercero del articulo
66 de la Constitucion, el cual las define como aquellas que se establecen, modifican o derogan
por la mayoria absoluta de los senadores y diputados en ejercicio.

77  Fermandois, A., Derecho Constitucional Economico. Santiago, Pontificia Universidad
Catélica de Chile, 2001; Ribera, T. “El orden ptblico econémico en la Constitucion chilena:
fundamentos de un exitoso modelo de desarrollo”. En: Garcia, J. F. (ed.) ;Nueva Constitucion
0 Reforma? Nuestra propuesta: evolucion constitucional. Santiago, Thompson Reuters, 2015,
pp. 189-212.

78 Como veremos en la siguiente seccion, durante los tdltimos aflos han existido severos
cuestionamientos a los fundamentos normativos de esta hermenéutica particular.
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de los fines que ha de tener el Estado una vez que desarrolla una actividad
empresarial, pues la Constitucion dispone que el Estado debe ser tratado de
la misma manera que todos los agentes privados, esto es, como si se tratara
de otro agente de mercado™.

A su turno, el derecho de propiedad se encuentra regulado en el articulo
19 num. 24. Una primera lectura del numeral opera, si se quiere, como sin-
toma de la importancia que a éste se le da en la Constitucidn, al tratarse del
derecho fundamental cuya consagracion es, con distancia, la mds extensa. Se
ha argiiido que esto tiene un cardcter esencialmente reactivo: los miembros
de la cenc y las autoridades de la junta militar querian evitar a toda costa
que el derecho de propiedad fuera sometido a los vaivenes de la actividad
politica, como habia ocurrido durante los ailos que antecedieron a la violenta
interrupcion de la democracia en 1973%. De esta forma, en la Constitucion
de 1980 el derecho de propiedad recibe una consagracion extremadamente
detallada, que tiene multiples consecuencias, entre las cuales cabe destacar
las siguientes: (1) se trata de un derecho que se extiende a toda clase de
bienes, tanto corporales como incorporales, lo cual ha llevado a una “pro-
pietarizacién” de los derechos fundamentales, esto es, a que la titularidad
de los derechos fundamentales sea comprendida en términos de propiedad®!;
(2) una constitucionalizacién de aspectos propios de la actividad politica,
como el proceso de expropiacién, que el articulo 19 num. 24 regula paso a
paso; (3) la proteccion de derechos sobre recursos naturales como el agua,
el cual, a pesar de ser declarado como bien nacional de uso ptblico en la ley
(tanto en el articulo 582 del Cédigo Civil como en el articulo 5° del Cédigo
de Aguas), es tratado como un derecho susceptible de apropiacién privada
en la Constitucion, al asegurar ésta la propiedad sobre los derechos de apro-
vechamiento de aguas®?.

Por medio de estos rasgos, la regulacion constitucional del derecho de
propiedad tiene efectos sobre aspectos esenciales de la democracia. Asi, en
primer lugar, instala una cierta concepcién de los derechos fundamentales

79  Esta interpretacion ha sido sostenida, fundamentalmente, por Fermandois (2001) y,
en una version mds reciente, por Ribera (2014), ambas en n. 73. Para una impugnacién de ella,
puede verse Pardow y Vallejo (2008) y Vallejo (2016, en n. 61).

80 Para un excelente recuento del modo en que el derecho de propiedad fue objeto de
modificaciones, y la dificultad de llevar éstas a cabo durante el periodo de vigencia de la Cons-
titucién de 1925, véase Gomez Leyton, J. C. Las fronteras de la democracia. El derecho de
propiedad en Chile, 1925-1973. Santiago, Lom Ediciones, 2004.

81 Por todos, y a modo de sintesis, véase Ramirez, S. “Constitucién chilena y guberna-
mentalidad neoliberal”, en Derecho y Critica Social 5(1-2),2019 83-122.

82  Para una aguda propuesta de compatibilizacion entre la titularidad de los derechos de
aprovechamiento y la calidad de bien nacional de uso ptiblico del agua, véase Atria, F. y Salgado,
C., La propiedad, el dominio puiblico y el régimen de aprovechamiento de aguas en Chile. San-
tiago, Legal Publishing, 2015, quienes reconocen, siguiendo a Bauer, que “el régimen chileno
de las aguas estd claramente entre los mds liberalizados del mundo” (p. 79).
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de corte individualista, pues, al ser concebidos en términos de propiedad,
éstos son tratados como instrumentos oponibles a otros, tanto al Estado
como a terceros, dificultando una comprensidn alternativa acerca del rol que
los derechos fundamentales pueden tener en una sociedad democrética. En
segundo lugar, se trata de un derecho cuya modificacion por medio de los
cauces politicos ordinarios resulta dificil, pues la sobrerregulacién constitu-
cional de sus aspectos opera como un coto a los resultados de la deliberacion
democratica. En tercer lugar, e intimamente relacionado con lo anterior, al
establecer una proteccion reforzada sobre el uso de ciertos recursos naturales
que resultan claves para el desarrollo del pais, como sucede con los derechos
de aprovechamiento de aguas, la regulacion del derecho de propiedad da
estatus constitucional a un determinado modelo de desarrollo, que confia el
devenir de dichos recursos al desempeio de agentes privados.

Hay otros aspectos de la Constitucién Econdmica que desbordan los lindes
de este trabajo, pero que también son ttiles para dar cuenta de la intencién de
dar rango constitucional al neoliberalismo. En particular, vale la pena refe-
rirse brevemente a las normas que regulan la politica fiscal, esto es, aquellas
que se refieren a los ingresos (fundamentalmente las reglas impositivas) y
gastos del Estado. La forma en que éstas se encuentran disefiadas pareciera
restringir el 4mbito de accién de los drganos democréticos representativos.
Por una parte, se trata de reglas que entregan un poder muy alto al presiden-
te de la Republica, en desmedro del Congreso. Por otra parte, hay aspectos
que reciben una regulacion excesiva en la Constitucién, poniendo cotos al
devenir de la politica ordinaria. Asi, en lo que refiere a los tributos, solo el
presidente tiene la iniciativa para “imponer, suprimir, reducir o condonar
tributos de cualquier clase o naturaleza”, segtin dispone el articulo 65 num.
1. En efecto, aqui se advierte una facultad del presidente de la Republica que
permite calificar el presidencialismo chileno del tipo autoritario. Sélo el jefe
de Estado cuenta con la iniciativa para presentar proyectos de ley cuando
signifiquen gasto publico. Aunque se trata de una facultad mds antigua en el
tiempo que la implementacion operativa de los postulados neoliberales en
Chile, ésta dialoga bien con un modelo de férreo control institucional de la
marcha de la economia®.

Adicionalmente, la regulacion de la ley de presupuesto establece que solo
el presidente puede estimar los ingresos que percibira el erario. En lo refe-
rente a los gastos fijados en la misma ley, el Congreso solo puede reducirlos,
pero no se le permite aumentarlos. Podria argumentarse que estas reglas mas

83 La concentracion de facultades en el Ejecutivo como un modo de restringir los efec-
tos de las instituciones democraticas ha sido una caracteristica comiin del constitucionalismo
latinoamericano, como ha argumentado extensamente Roberto Gargarella (a modo de sintesis,
véase Gargarella, R., 2015). Agradecemos a uno de los arbitrajes anénimos por llamar nuestra
atencion sobre este punto.
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que constitucionalizar un determinado modelo econdémico lo que hacen es
generar un desequilibrio de poderes entre el ejecutivo y el legislativo, y que,
asf, el problema tiene relacién con el régimen politico (presidencialismo), y
no con el modelo econémico. Si bien este argumento es del todo plausible,
lo que nos interesa subrayar, para efectos de este articulo, es que se trata de
reglas que limitan la posibilidad de que las instancias de politica democrdtica
normal, como el parlamento, alteren la estructura del Estado, en el marco
de una Constitucion que consagra un modelo de corte neoliberal, que, como
hemos visto en las instituciones ya descritas, restringe la actuacion del Estado.
Se trata, asi, de reglas que petrifican un modo determinado de concebir la
configuracion econémica del pafs.

Por dltimo, en lo que refiere a las reglas impositivas, cabe mencionar el
articulo 19 num. 20, que prohibe que los “tributos que se recauden” estén
“afectos a un fin determinado”. A diferencia de las reglas recién examinadas,
esta norma no distribuye desigualmente las competencias entre los poderes
del Estado, sino que constitucionaliza una materia que perfectamente podria
ser objeto de la deliberacion politica. El legislador bien podria determinar la
procedencia de establecer un impuesto cuya recaudacién se destine a fines
especificos, pero la Constitucién impide de antemano esta posibilidad, limi-
tando asf las posibilidades de definir democréaticamente un aspecto relevante
de la politica fiscal.

Como sefialamos, el neoliberalismo es un proyecto de sociedad, que no
solo atafie al modelo de desarrollo econémico, sino que impacta, entre otros,
en el modo en que se configuran las relaciones de poder. Atender, por tanto,
a todos los dispositivos institucionales que han permitido su consolidacién
requeriria un espacio mucho més amplio que el que aqui disponemos. Es
importante mencionar, sin embargo, que junto a las instituciones propias de
la Constitucién Econdmica ya examinadas, la Constitucion chilena posee una
serie de “cerrojos” que neutralizan los efectos transformadores de la politica.
Dichos “cerrojos” alcanzan a la Constitucién Econdmica, en cuanto vuelven
mas dificil su modificacidn, pero la exceden largamente, teniendo un efecto
sobre muchas otras instituciones. Tales cerrojos® comprenden, protagdénica-
mente, al Tribunal Constitucional y a los quérums contra mayoritarios que la
Constitucion dispone para poder reformar una serie de materias®. Asi, una
mirada holistica a la Constitucion permite afirmar que ésta constitucionali-
za un determinado modelo, de corte neoliberal, y que contiene una serie de
instrumentos que obstaculizan la modificacién de algunos aspectos esen-

84  En Chile estos “cerrojos” han sido conocidos durante los tltimos afios como “trampas”
constitucionales, término que popularizé Fernando Atria (2013a y 2013b).

85 Hastael afio 2015, un tercer cerrojo lo constituia el sistema electoral binominal, el cual
fue sustituido por un sistema de representacion proporcional por medio de la entrada en vigencia
de la ley n.° 20.840.
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ciales de este modelo, haciéndolos inmunes a los efectos de la democracia,
y respondiendo adecuadamente, asi, a la descripcion del autoritarismo que
hemos realizado en este trabajo.

5. COMENTARIOS FINALES: HACIA UNA CONSTITUCION
ECONOMICA SOCIAL Y DEMOCRATICA

Esta seccidn final busca entregar algunas luces respecto de la fisonomia que
debiese tener una Constitucién Econémica capaz de superar el neoliberalis-
mo autoritario consagrado en la arquitectura institucional vigente. Conviene
advertir, de todas formas, que el intento de describir acabadamente una nueva
Constituciéon Econdémica supera con creces la pretension de este articulo y
seria, en algtin sentido, contraproducente con su objetivo fundamental, puesto
que de lo que se trata es de restituir el potencial del ejercicio de la democra-
cia para decidir sobre los aspectos fundamentales de nuestra vida en comun.
De lo que se trata aqui, entonces, es de ofrecer algunos bosquejos acerca
de ciertos rasgos fundamentales. Nos concentraremos, a modo de reflexién
final, en dos aspectos de la Constitucién y su dogmadtica. En primer lugar,
en el modo en que ha de ser construida la hermenéutica constitucional, a
fin de permitir el desarrollo de un modelo econémico distinto. En segundo
lugar, en la necesidad de restituir el rol central que debe tener la actividad
politica como la esfera en que se delibera y decide acerca del devenir de la
comunidad, algo que la Constitucidn actual obstaculiza.

5.1. EL ROL DE LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

El neoliberalismo se ha asentado en nuestra Constituciéon Econdmica no solo
por medio del texto de las reglas constitucionales, sino también mediante el
rol que ha desempefiado la hermenéutica constitucional. Como hemos visto
en la seccidn anterior, no es solamente el modo en que ciertas instituciones
se encuentran reguladas en la Constitucion, sino también la forma en que
aquéllas han sido interpretadas, lo que ha facilitado la expansién y consoli-
dacién del neoliberalismo en nuestro pais. Por ello, para efectos de superar el
régimen neoliberal, una nueva hermenéutica constitucional es necesaria. El
caso del principio de subsidiariedad ilustra adecuadamente el protagonismo
que la interpretacién ha tenido en nuestro pais para efectos de dar estatuto
constitucional a un determinado modelo de desarrollo. Aun cuando este
principio no recibe mencién expresa en la Constitucion, se ha utilizado como
base de la argumentacién que sustenta la forma en que los derechos sociales
son ofrecidos, dando una centralidad a los agentes privados, y extendiendo
asf las 16gicas de mercado a una pluralidad de esferas.

Una Constitucién Econdémica social y democratica debe comenzar por
superar el originalismo que ha caracterizado a la interpretacién vigente, el
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cual, al otorgar un rol central e indisputado a la voluntad de la cenc, conduce
a una petrificacion del derecho, esto es, a una comprensioén de las normas
incapaz de dar cuenta de la evolucidn de la sociedad, produciendo asi un
divorcio entre la realidad social que circunda a la Constitucién y el texto
de ella®. Si bien el debate en torno a las técnicas de interpretacion consti-
tucional —y, consiguientemente, la critica al originalismo como dispositivo
hermenéutico— supera con creces las fronteras de nuestro pais, aqui resulta
especialmente atingente pues, como hemos mencionado, la voluntad de los
miembros de la CENC —que se adopta acriticamente como manifestacion de
la voluntad del poder constituyente— representa la voluntad de los miembros
de un grupo designado por un gobierno dictatorial, cuyo auto atribucion del
poder constituyente es espuria. Hasta hace algunos afios, la interpretacion
constitucional desarrollada en Chile estaba marcada por una versién radical
del originalismo, la cual servia, por una parte, para defender el legado politico
de la dictadura, y, por otra, para “zanjar complejas discusiones en torno a
la interpretacion de la Constitucion vigente y a su desarrollo legislativo™®.

Una nueva hermenéutica constitucional resulta imprescindible para que
sea posible imaginar otras formas posibles de convivencia democritica y, en
ese marco, un modelo distinto de desarrollo, capaz de ofrecer alternativas al
neoliberalismo. La interpretacidn constitucional, asi, debe estar dotada de tres
cualidades. En primer lugar, ha de ser capaz de responder al pluralismo propio
de nuestra sociedad, en que conviven diferentes cosmovisiones e ideologia.
Si el originalismo tiende a ofrecer un lugar hegemonico a un determinado
proyecto de sociedad, una interpretacion constitucional alternativa debe dar
cabida a las diferencias sociales y politicas inherentes a toda democracia. En
segundo lugar, la hermenéutica constitucional debe estar atenta a la evolucion
de la sociedad, a fin de “favorecer la comprensién arménica entre norma y
sociedad”®. De esta forma, la interpretacion constitucional ha de evitar la
petrificacion del derecho y favorecer, por el contrario, que el texto de las
normas constitucionales ofrezca respuestas a las condiciones sociales vigentes.

En tercer lugar, y en intima relacién con lo anterior, la interpretacion
constitucional ha de prestar atencion a las condiciones materiales en que la
Carta fundamental despliega su vigencia. Como bien han advertido Goldoni
y Wilkinson, la “Constitucion depende del orden material”®, por lo cual la
interpretacion de la Carta Fundamental no puede ser ciega a dichas condiciones.
Por orden material debe entenderse, para estos efectos, y en términos generales,

86  Sobre la petrificacién del derecho constitucional y sus problemadticas consecuencias,
véase Viera, ob. cit. (n. 58).

87 Bassa, J., “La pretension de objetividad en la Constitucién chilena”. En: Bassa, J.,
Ferrada, J. C.y Viera, C., La Constitucion chilena. Santiago, Lom Ediciones, pp. 13-14.

88  Viera, ob. cit. (n. 58)

89  Goldoni, M. y Wilkinson, M., “The Material Constitution”. Modern Law Review, vol.
81(4),2018, pp. 567-597,571.
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el desarrollo de la economia y el modo como ésta permea la totalidad de la
estructura social (Gambardella & Garcia-Campo, 2020). Como hemos visto,
una de las caracteristicas centrales del neoliberalismo es el rol protagénico
que tiene la economia, no solo como un dmbito de la vida social, sino como
un modo de articular la sociedad entera, irradiando sus l6gicas hacia otras
esferas. En términos constitucionales, esto implica que la economia y las
I6gicas que la sostienen permea todas las dreas reguladas en la Constitucion.
La interpretacion constitucional ha de estar especialmente atenta a estos
efectos, a fin de poder actualizar una de las promesas bdsicas del constitu-
cionalismo moderno: el auto gobierno de la comunidad politica. Dicho de
otro modo, en un contexto en que la economia ha devenido el elemento mas
significativo en la configuracion de la convivencia politica, la interpretacién
constitucional ha de prestar especial atencién a ésta, incorpordndola en sus
conceptos bdésicos, y dando operatividad, asi, a la posibilidad de que exista
un control democratico sobre el desarrollo de la economia.

Estas tres caracteristicas de la hermenéutica constitucional deben operar en
conjunto. Una interpretacion receptiva a las fuerzas sociales vivas, asi como
consciente del orden material a la base de la estructura constitucional, debe
ser capaz de permitir que la accion politica democrdtica que ocurre al alero
de la normativa constitucional vigente sea capaz de generar transformaciones
sustantivas en el orden socio econdmico. No se trata de una interpretacién que
a priori asuma un contenido determinado, sino que sea capaz de dar cabida
al modo en que los principios constitucionales son vividos y materializados.

5.2. HACIA UNA RESTITUCION DE LA POLITICA

Otra de las formas en que la Constitucion chilena favorece la reproduccion
del neoliberalismo es la constitucionalizaciéon de algunas de las materias
mads relevantes para su desarrollo. La regulacion del derecho de propiedad
aparece como el ejemplo paradigmatico al respecto. Por medio de un disefio
congruente con las ideas bdsicas del modelo de desarrollo neoliberal (como,
por ejemplo, la propiedad privada de recursos naturales), y de una regula-
cién que protege dicho disefio hasta el detalle, la Constitucion obstaculiza
la construccién de un modelo de desarrollo alternativo, pues tiende a volver
estéril el ejercicio de la politica democrética. Lo que hace la Constitucion,
de esta manera, es consagrar como indisputable lo que es, en realidad, un
modelo econémico entre otros posibles. El pluralismo democratico se ve asi
truncado por la imposicién de un modelo cuya modificacién se vuelve, al
menos, dificil®®. En Chile, en particular, esto supone dos obstaculos serios
a la salud de la democracia. En primer lugar, se trata de la consagracién de

90  Sobre los problemas de legitimidad que supone la constitucionalizacion determinadas
opciones econdmicas, véase Prosser, T., ob. cit. (n. 20).
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un modelo econémico impuesto por un gobierno dictatorial, lo cual permite
cuestionar la asf llamada “legitimidad de origen” de este modelo. En segundo
lugar, la Constitucion abstrae de la deliberacién ptiblica materias que son
fundamentales para la forma en que se estructura la convivencia politica.

Solo a modo referencial, en un pais cuya economia depende de la expor-
tacion de recursos naturales, el modo en que se estructure la propiedad sobre
éstos desempefia un papel clave en el modelo de desarrollo del pais. Es usual
y esperable que existan distintas concepciones acerca de cudl es la configu-
racién mds adecuada respecto de la propiedad y gestion de estos recursos. El
ejercicio de la politica, los cauces institucionales de deliberacion deben ser
capaces de dar cuenta de esas diferencias y adoptar decisiones de conformidad
aellas. De eso se trata, después de todo, la libertad politica®. Sin embargo, es
eso precisamente lo que la Constitucion impide. Al consagrar con tal fuerza
un modelo econémico determinado, impide que la politica pueda modificar
dicho modelo. Una nueva Constitucién Econémica, que se tome en serio
el adjetivo democratico, debe devolver a la politica la capacidad de decidir
sobre los asuntos comunes, permitiéndonos, asi, actualizar constantemente
el modo en que decidimos vivir juntas y juntos.

5.3. LA RECUPERACION DEL INTERES PUBLICO Y LA JUSTICIA SOCIAL

El neoliberalismo, al descansar en la nocion de interés individual como
articulador de las interacciones sociales, y como mecanismo que lleva a
producir tanto los mayores grados de libertad como de eficiencia individual,
desvanece las nociones de interés publico y de justicia social. Esto se tra-
duce en que las instituciones son disefiadas con la finalidad de maximizar
el interés individual. Con base en la racionalidad econdmica que permea la
lectura de la sociedad propia del neoliberalismo, dicha maximizacién asume
los criterios propios del mercado, es decir los de un(a) agente racional que
persigue su propio beneficio. Lo que mas arriba hemos llamado “propie-
tarizacién” de los derechos fundamentales puede ser entendido como una
consecuencia de esta ldgica. Los derechos son comprendidos como un instru-
mento que cada individuo puede oponer a terceros y, sobre todo, al Estado.
Bajo esta comprension, una logica alternativa, basada en la solidaridad y la
cooperacion es dificultada. Una Constitucién Econémica de corte social y
democratico requiere restablecer la centralidad de las nociones de justicia
social e interés publico, capaz de trascender los intereses individuales y de
concebir el bienestar general como una entidad distinta a la mera agregacion
de preferencias individuales. De esta forma, es posible pensar en disefios
institucionales capaces de priorizar los intereses colectivos y de introducir

91 Estaes layacldsica formulacion de la libertad politica que ofreciera H. Arendt en Sobre
la Revolucion. Madrid, Alianza Editorial, 2013.66.
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I6gicas de solidaridad que corrijan las injusticias del mercado. El contexto
de crisis en que nos encontramos inmersos vuelve dichas tareas mas urgentes
que nunca. Este articulo ha querido ofrecer algunas pistas que nos permitan
caminar en esa direccion.
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