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RESUMEN: El objeto de ensayo es desbancar a la narrativa dominante acerca de la estructura de
nuestro ordenamiento constitucional econdmico asociada a la supuesta vigencia de un principio de
subsidiariedad del Estado. Para ello, se complementa el andlisis critico ya realizado a la dogmdtica
constitucional del Estado empresario con una reinterpretacion de las cldusulas sobre autonomia de
los grupos intermedios y de servicialidad del Estado, sustentada en criterios exegéticos, valorativos y
vinculados a nuestra reciente praxis constitucional. De este modo, el ensayo busca articular una com-
prensidn mds atractiva de nuestro régimen constitucional econdmico vigente que la arraigada en el
inconsciente colectivo en rorno al imaginario de la subsidiariedad, atendidas sus virtudes explicativas
y compromisos valorativos.

ABSTRACT: The purpose of this essay is to debunk the dominant narrative about the structure of
the Chilean Economic Constitution associated with the presumed existence of a subsidiarity principle
regarding States intervention in economic activities. For this purpose, a critical analysis of the conven-
tional approach to understand the Constitutional standards governing States entrepreneurial activities
is complemented with a reinterpretation of the Constitutional provisions concerning the autonomy of
intermediate groups and the States purpose to service the human person, sustained in exegetic and
normative grounds, as well as in an analysis of its latest constitutional practice. The essay seeks to
articulate, in this way, a more attractive understanding of the Chilean Economic Constitution than
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the one entrenched in our collective unconscious related to the State’s subsidiarity imaginary, due both
to its explanatory merits and normative commitments.

ParaBras crLaves: Constitucidn Econdmica — Subsidiariedad — Estado empresario — Autonomia
de los grupos intermedios — Servicialidad del Estado.

KEYworDS: Economic Constitution — Subsidiarity — State entrepreneurial activities — Autonomy
of intermediate groups — Public services.

“La clave de la libertad estd en la vigencia del principio de subsi-
diariedad, antes que en el respeto a las libertades politicas”.

JAME GUZMAN

“Y no fise tan verdad, porque esos juegos al final terminaron para
otros con laureles y futuro y dejaron a mis amigos pateando piedras.

Unanse al baile, de los que sobran. Nadie nos va a echar de mds.
Nadie nos quiso ayudar de verdad...”
Los PRISIONEROS

I. INTRODUCCION

La supuesta subsidiariedad del Estado conforma actualmente el imaginario
con que convencionalmente se comprende y explica nuestro ordenamiento
constitucional econémico?. Mientras que desde un extremo del debate cons-
titucional normalmente se la defiende como fuente de libertad individual o
bienestar social y, desde el otro, se la critica como causa de alienacién colec-
tiva u opresién de grupos desaventajados, ambas narrativas se sustentan en
la premisa de que se tratarfa de un principio indudablemente arraigado en
la Constitucién Politica. Esta convencién viene avalada ademds por cierta
prictica constitucional que ha hecho referencia a un principio constitucional

2 Utilizo el concepto de imaginario en el sentido que genéricamente se le atribuye en la teorfa social, esto
es, el sistema creencias a partir de las cuales los miembros de una determinada comunidad de vida hacen
sentido de su experiencia en el mundo. Indicativo de dicho extendido imaginario constitucional en nuestra
cultura juridica es revisar los tratados o articulos que normalmente se usan de referencia para la ensefianza y
ejercicio de la disciplina, todos los cuales incluyen al denominado principio de subsidiariedad del Estado en
la base misma de toda nuestra institucionalidad o se refieren a ¢l como uno de los principios inspiradores de
nuestra Constitucién Econédmica. A modo ilustrativo, ver Siva BASCURAN (1997), pp. 51 y ss.; Cea (1988),
pp- 155-180; VERDUGO et al. (1994), pp. 109-114; FErMaNDOIS (2001), pp. 85-109; NOGUEIRA (2012),
pp- 570-575; 0 BRONFMAN ez al. (2012), pp. 33-38.
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de subsidiariedad del Estado, ya sea en sentencias de nuestros tribunales? o
dictdmenes de la Contralorfa General®.

Culturalmente su influencia ha sido tal que los recientes esfuerzos doctrina-
rios se han concentrado mds bien en ofrecer distintas formas de (re)modelacién
de dicho principio a fin de adaptarlo a la evolucién que habrian mostrado las
dindmicas entre Estado y mercado desde la vigencia del texto constitucional, asi
como a renovadas concepciones acerca de cémo ambas debieran estructurarse en
funcién de los principios y valores constitucionales®. Se trata as{ de un cdmulo
de interpretaciones percibidas como “progresistas” acerca del principio de subsi-
diariedad que, como algunos han destacado, habrian venido a ser célebremente
ratificadas en su eficacia juridica por la reciente jurisprudencia constitucional en
materia de Instituciones de Salud Previsional (isapres)©.

En suma, actualmente constituye un cierto lugar comin entender que la
supuesta subsidiariedad del Estado serfa el principio estructurante de nuestra
Constitucién Econémica, mds alld de los énfasis originalistas o progresistas que
se han venido desarrollando acerca de su contenido y alcance’. Este escenario ha
sido aprovechado por influyentes voces en el contexto del debate sobre cambio
constitucional para atribuir una aparente neutralidad ideoldgica al principio de
subsidiariedad del Estado, por la via de argumentar que tanto nuestra evolucién
institucional bajo su supuesta vigencia como la decisién del Tribunal Constitu-
cional en el mencionado caso Isapres demostrarfan lo flexible que hermenéutica-
mente serfa este principio para posibilitar la implementacién de las mds diversas

3 En cuanto al Tribunal Constitucional, por ejemplo, ver Sentencias Rol N° 467 (2000), c. 14° y 18°;
o Rol N° 1254 (2009), c. 55° y 77°. En cuanto a la Corte Suprema, Netland Chile S.A. y Marcom Ltda
con Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones (2011) o Nader Chahuan con 1. Municipalidad de Las
Condes (2011).

4 Ver, por ejemplo, Dictdmenes N° 42.500 (2013), Ne 37.078 (2010) o N 36.782 (2009).

5> Ver, por ejemplo, NINO (2006); Loo (2009), pp. 391-426; UseN (2012), pp. 117-133; ViEra (2013),
p. 215; o ZaraTa (2014), pp. 113-114, argumentando, a modo ilustrativo: “...en el caso de la subsidia-
riedad, estoy consciente que el término aparece asociado entre nosotros la idea neoliberal de un Estado
mds bien prescindente. No obstante, me parece que bien entendida, en el marco de otros contextos doc-

trinarios, la subsidiariedad articula muy adecuadamente la libertad de las personas y las responsabilidades
bdsicas del Estado”.

6 GARCIA (2014b) en referencia a la Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 976 (2008).

7 Un actualizado recuento sobre el desarrollo de las distintas posiciones en debate y sus respectivos fun-
damentos en VIERA (2013), pp. 196-216. En una evolucién doctrinaria bastante previsible por lo demds,
considerando la naturaleza de la interpretacion constitucional: ver WEsT (1989-1990).
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visiones de sociedad dentro de nuestro orden constitucional®. Atributo que a su
vez —continda el argumento— lo harfa normativamente preferible frente a even-
tuales principios alternativos.

Como puede advertirse, todo el argumento descrito descansa sobre la premisa
relativa a que la vigencia de un principio constitucional de subsidiariedad del
Estado en nuestro ordenamiento juridico seria algo incuestionable!?. Tanto dicha
premisa como las implicancias valorativas que de ésta se han derivado son preci-
samente las que el presente ensayo busca desafiar, a fin de promover una mayor
reflexividad en nuestra cultura juridica acerca de la manera en que se encuentran
estructuradas las relaciones entre la economia, la politica y el Derecho en nuestro
texto y prdctica constitucional. Para ello, se complementard el andlisis critico ya
realizado respecto de la dogmdtica asociada al 19 N 21 inciso segundo de la

8 FERMANDOIS (2010), p. 291, concluyendo, luego de analizar nuestra trayectoria institucional en materia
tributos, propiedad privada y Estado empresario bajo la vigencia de la Constitucién de 1980: “[E]ntonces,
si yo estoy en el palacio presidencial de La Moneda y quiero promover un Estado progresista, socialista,
sesta Constitucion me lo impide? En la realidad no me lo impide, pero debo convencer a los parlamentarios.
Ahora bien, si los parlamentarios no representan a la gente, aquello es un problema del sistema electoral y
ése es otro debate. La Constitucién, sin embargo, no estd poniendo alli ninguna cortapisa”.

9 GARCIA (2010), p. 258 argumentando: “Lo interesante es que una interpretacién blanda/extensiva de
la subsidiariedad como en ‘Isapre’ podria conducir, por ejemplo, a revisar la tradicién de la subsidiariedad
en materia de orden publico econémico (por ejemplo, mayor deferencia con el ‘Estado empresario’). Lo
anterior podria implicar que los partidarios del Estado de Bienestar o, muy gruesamente, de la consagracién
en nuestro pafs de un Estado Social de Derecho en forma, encontrardn en el principio de subsidiariedad
una justificacién robusta a sus pretensiones, y no sélo por razones utilitarias. Por lo demds, entre noso-
tros no ha sido necesario, ni parece serlo, hacer una construccién constitucional acerca del principio de
solidaridad como fundamento del Estado Social de Derecho. Y ello tiene sentido: la subsidiariedad puede
operar como sustituto a ello”. Una versién reciente y mds elaborada del argumento en GArcia y VERDUGO
(2015), sosteniendo —en sintesis—: “Las Isapres marcaron un cambio de paradigma en la subsidiariedad
(...) [blajo este contexto, el reconocimiento de los derechos sociales se vigoriza —para algunos nace—,
sobre la base de la subsidiariedad, no contra ella (...) la subsidiariedad no se opone a los derechos sociales,
sino que los fortalece (...) las criticas contrarias a la subsidiariedad basadas en doctrinas sociales que se
suponen adversas pierden importancia gracias a la jurisprudencia (...)”. En la misma linea, FERMANDOIS
(2014) y PETERSEN (2015).

10 Como complemento a las referencias de la nota al pie N° 1, ver también a modo ilustrativo BERTELSEN
(1987), p. 123: “Es indudable, si interpretamos el nimero 21, del articulo 19, en el conjunto de sus dos
incisos, en relacién con otras normas constitucionales como el articulo 1°, que consagra la autonomfa de
los grupos intermedios y precisa la finalidad y deberes del Estado, y a la luz de sus antecedentes en que se
afirma expresamente, que dicho precepto es el medio a través del cual se ha hecho operar el principio de
subsidiariedad en el plano econémico”; BULNES (2000), p. 90: “El capitulo I de la Constitucién de 1980, se
pronuncia abiertamente por el reconocimiento del principio de subsidiariedad del Estado” (énfasis agregado);

o Soto Kross (2005), pp. 325-353.
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Constitucién Political! con una reinterpretacién de las otras dos disposiciones,
donde nuestra doctrina generalmente entiende arraigado dicho principio cons-
titucional de subsidiariedad del Estado: la cldusula de autonomia de los grupos
intermedios contenida en el articulo 1° inciso tercero de la Constitucién y la de
servicialidad del Estado contenida en su articulo 1° inciso cuarto.

De este modo, el objetivo primordial de este ensayo es terminar de desbancar
la narrativa dominante conforme a la cual tradicionalmente en nuestra préctica
constitucional se ha entendido y en nuestras aulas generalizadamente se ha ensefia-
do la estructura de nuestro ordenamiento constitucional econémico!2. Y desde el
momento en que juridicamente las contiendas dogmadticas deben resolverse a favor
de la interpretacién que presente la mejor combinacién de virtudes explicativas
y compromisos valorativos!3, su tesis central es que los renovados fundamentos
acerca de nuestro régimen constitucional econémico vigente que se expondrdn a
continuacién son una mejor forma de hacer sentido del mismo, no sélo por su
capacidad de explicar mds rigurosamente nuestro texto constitucional en relacién
a su préctica en la materia, sino por hacerlo de modo mds consistente con los
ideales de libertad, igualdad, democracia y derechos humanos que nos constituyen
como comunidad politica.

En el fondo, este ensayo busca comenzar a sentar las bases de una comprensién
alternativa acerca de nuestro régimen constitucional econémico vigente, ajena al
ethos de la subsidiariedad. El argumento que se ofrecerd no es por tanto uno de
lege ferenda (esto es, cémo debiera estructurarse nuestro régimen constitucional
econémico), sino de lege lata, es decir, cémo estd estructurado actualmente en
tanto Derecho vigente. Lo que se busca articular de este modo es una teoria
mds atractiva acerca de nuestro régimen constitucional econémico actual que la
arraigada en el inconsciente colectivo en torno al imaginario de la subsidiariedad,
atendidas tanto sus virtudes explicativas como sus compromisos valorativos.

Para este propésito, el ensayo se organiza en cinco partes. La primera presenta
una clarificacién conceptual que servird de base para el desarrollo del argumento.
Las siguientes tres se dedican correlativamente a desafiar las lecturas convencionales
de cada una de dichas disposiciones constitucionales, donde generalizadamente
se ha entendido arraigado el principio de subsidiariedad del Estado, proponiendo

11 Ver VaLLEJO y PARDOW (2008).
12 Una actualizada sintesis de aquella narrativa dominante en RiBERA (2014).

13 Para un reciente tratamiento acerca de esta convencién metatedrica, ver ARONEY (2011); y en doctrina
nacional, Rirro (2009).
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una comprension alternativa mds rigurosa y atractiva de las mismas, tanto desde
su exégesis como en su capacidad explicativa de nuestras pricticas desde dichos
valores constitucionales. Para terminar, en quinto lugar, con algunas reflexiones
que revelan cémo la supuesta neutralidad que algunos han pretendido asignar al
principio de subsidiariedad del Estado es sélo aparente y, en consecuencia, por
qué sobreponerse a la gravitacién hermenéutica que todavia ésta ejerce en nuestra
autocomprension constitucional es normativamente deseable.

II. SUBSIDIARIEDAD A LA CHILENA, SUBSIDIARIEDAD
A LA EUROPEA Y SUS RESPECTIVAS PREMISAS VALORATIVAS

La comprensién dominante acerca de nuestro régimen constitucional econé-
mico se configura en torno a lo que se denominard como la “concepcién chilena
del principio de subsidiariedad”. Conforme a ella, el principio de subsidiariedad
operarfa como un limite constitucional respecto de las decisiones legislativas o
administrativas que autoricen la intervencién del Estado regulador o empresario,
y ademds operarfa como un fundamento constitucional del Estado social. En
sintesis, en el primer sentido operaria negativamente impidiendo la intervencién
del Estado en aquellas aéreas de la vida econémica donde los privados estén satis-
faciendo adecuadamente las necesidades asociadas, y ademds hermenéuticamente
mandatando que cualquier intervencién empresarial o regulatoria autorizada por
el ordenamiento juridico sea interpretada restrictivamente. En el segundo sentido,
operarfa positivamente como un fundamento constitucional de intervencién del
Estado en funciones de prestacién o regulacién en aquellas dreas de la vida econé-
mica donde los privados estén operando deficitariamente. Tradicionalmente esta
férmula tiende a legitimarse vinculdndola con la proteccién de la primacia de la
persona humana respecto al Estado (o servicialidad del Estado) y autonomia de
las organizaciones de la sociedad civil (o grupos intermedios), que la concepcién
chilena del principio de subsidiariedad a la chilena buscaria resguardar, y por tanto
operarfan como fuentes constitucionales complementarias de su consagracién.

Lo anterior en contraposicién con lo que se denominard como la “con-
cepcién europea del principio de subsidiariedad” que, a partir de su expresa
consagracién en una serie de instrumentos fundacionales de la actual Unién
Europeal4, aboga en realidad porque las decisiones colectivas sean tomadas por

14 Originalmente establecido en el articulo 3 B del Tratado de Maastricht de 1992: “En los émbitos que no
sean de su competencia exclusiva, la Comunidad intervendrd, conforme al principio de subsidiariedad, sélo
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instituciones ubicadas lo mds cerca posible de todos los potenciales afectados por
las mismas. Esa es la racionalidad del principio de subsidiariedad que funda la
organizacién de las relaciones politicas entre la Unién Europea y sus respectivos
Estados miembros!>.

El contraste entre estas dos concepciones del principio de subsidiariedad es
ostensible. Mientras la concepcién europea promueve la autogestién comunitaria,
la chilena aboga por la privatizacién de las decisiones colectivas, es decir, someter
la determinacién del interés publico a las preferencias individuales que los priva-
dos desarrollan como participantes de un mercado. Para graficar la distincién en
términos analiticos, si la subsidiariedad es un principio, operarfa entonces como
un mandato de optimizacién que admitirfa distintos grados de realizacién'e. Pues
bien, mientras para la concepcién chilena su epitome seria el ideal de un mercado
perfecto operando sélo con jueces civiles y criminales que amparen las garantias de
integridad personal y patrimonial, para la concepcién europea su grado mdximo
de realizacién seria la municipalizacién de las decisiones o, mejor atin, su adopcién
por una junta de vecinos si fuere el caso. Asi, la concepcién europea promueve
radicar las decisiones acerca de los asuntos publicos en alguna institucién que,
con grados minimos de legitimidad, pueda considerarse como representante del
interés general comprometido, sin que jamds implique someter la racionalidad
politica del colectivo a la racionalidad individualista del homus oeconomicus’.

en la medida en que los objetivos de la accidn pretendida no puedan ser alcanzados de manera suficiente por
los Estados miembros y, por consiguiente, puedan lograrse mejor, debido a la dimensién o a los efectos de la
accién contemplada, a nivel comunitario”, fue posteriormente reformulado en los siguientes términos como
articulo 5(3) del Tratado de Lisboa de 2007: “En virtud del principio de subsidiariedad, en los dmbitos que
no sean de su competencia exclusiva, la Unién intervendrd s6lo en caso de que, y en la medida en que, los
objetivos de la accién pretendida no puedan ser alcanzados de manera suficiente por los Estados miembros,
ni a nivel central ni a nivel regional y local, sino que puedan alcanzarse mejor, debido a la dimensién o a
los efectos de la accién pretendida, a escala de la Unién”. Ver también el Protocolo N° 2 de 2007 sobre la
aplicacién de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad, que complementa en su aplicacién a dicha
disposicién segin lo mandatado por su propio inciso segundo.

15 Para una did4ctica explicacién acerca de su fundamento, contenido y aplicaciones en el Derecho Europeo,
ver CRAIG y DE BURca (2011), pp. 94-101. Para un estudio especializado sobre su evolucién y significancia
para la organizacién politica europea, SCHUTZE (2009).

16 Ver ALexy (2001), cap. III.

17 Ver, por ejemplo, Garcia (2014a), p. 291, confundiendo ambas concepciones, al argumentar que el
desarrollo de un plan de regionalizacién politica en Chile implicaria reafirmar de manera “mds agresiva” la
vigencia del principio de subsidiariedad en nuestro orden constitucional. Asimismo FERMANDOIS (2001),

p. 95; ZARATE (2009), p. 344; Taria (2006), pp. 379-397; y QUINTANA (2014), pp. 127-138.
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Lo anterior pone en evidencia cémo la aparentemente alentadora apelacién
a la primacia de la persona humana que acompana la narrativa asociada a la con-
cepcidén chilena del principio de subsidiariedad, esconde en realidad un cierto
neoliberalismo metodoldgico o, al menos, un sesgo individualista que, lejos de
poner por delante a la persona humana, en su operacién ha tendido a ser mds
funcional a los intereses de las personas juridicas (y especialmente al de gremios
o empresas) que al de las personas naturales!8.

A partir de esta distincién conceptual es posible abordar con mayor reflexivi-
dad el andlisis especifico de cada una de las disposiciones constitucionales donde
nuestra doctrina convencionalmente ha entendido arraigada la concepcién chilena

del principio de subsidiariedad.

III. EL MITO DE LA SUBSIDIARIEDAD SOBRE EL ESTADO EMPRESARIO

Comencemos por el 19 N° 21 inciso segundo de la Constitucién Politica.
Para la doctrina dominante el reconocimiento de un principio constitucional de
subsidiariedad del Estado en esta disposicién serfa evidente desde el momento en
que en su inciso primero reconoce la libertad econémica de los particulares, para
luego en su inciso segundo limitar la amenaza que a dicha libertad representaria
el Estado empresario, mediante la exigencia de una ley de quérum calificado que
lo autorice y su igual sujecidn al estatuto aplicable a las demds empresas privadas
del rubro. El hecho de que nuestra Constitucidn exija un quérum calificado
serfa expresién, para la comprensién dominante, de la excepcionalidad de la in-
tervencién del Estado empresario en la economia y por tanto de su constitutiva

subsidiariedad!?.

18 A modo ilustrativo ver FERMANDOIS (2014), p. 220 y GARCIA y VERDUGO (2015), p. 215, quienes, a pesar
de defender una aparente neutralidad ideoldgica del supuesto principio constitucional de subsidiariedad,
insisten en derivar ciertas implicancias prescriptivas del mismo que dan cuenta de dicho evidente sesgo.
Idéntica inclinacién comparten ALVARADO y GALAZ (2015), p. 45, cuyo ejemplo acerca de la primacia que
conforme al principio de subsidiariedad debiera darse a las ONG debidamente capacitadas respecto del Estado
para resolver problemas sociales es particularmente ilustrativo. En efecto, ain asumiendo que ~digamos— Un
Techo para Chile o Levantemos Chile tuviesen la capacidad “para dar una respuesta eficaz a un problema
social” (en este caso, satisfacer la carencia de viviendas e infraestructura social bdsica luego del terremoto),
dicha afirmacién ruega por la pregunta acerca de cudles serfan las condiciones minimas (formales, procedi-
mentales y substantivas) que justificarfan que sean las planas directivas de dichas fundaciones las que adopten
sensibles decisiones politicas acerca de las prioridades y alcances con que se invertirdn los escasos recursos
existentes para satisfacer dichas necesidades vis 2 vis las autoridades de los servicios publicos competentes
dentro de nuestra organizacién administrativa.

19 Por todos, FERMANDOIS (2001), pp. 218 y ss. En una comprensién doctrinaria cuya vigencia bien es
reflejada por RiBERA (2014), p. 204, quien, luego de analizar la referida disposicién constitucional, termina
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Frente a ello, cuatro fueron los argumentos que en su momento presentamos
con Diego Pardow para defender que el principio de subsidiariedad del Estado
tiene mds bien el cardcter de un mito popular que de un genuino principio consti-
tucional estructurante de la iniciativa piblica y privada en materia econémica?0. El
primero de ellos es de naturaleza exegética, y se refiere a que en ningliin momento
la Constitucidn usa la palabra subsidiariedad como para predicar tan abiertamente
su reconocimiento. Para ello nuestro texto constitucional fue contrastado, a modo
ilustrativo, con el articulo 60 de la Constitucién Peruana, conforme al cual “Sélo
autorizado por ley expresa, el Estado puede realizar subsidiariamente actividad
empresarial, por razén de alto interés puiblico o de manifiesta conveniencia nacio-
nal”. Si la Constitucién chilena estuviere redactada en dichos términos, el debate
probablemente sélo estarfa limitado a un asunto normativo de lege ferenda.

El segundo argumento apela al espiritu de la disposicién. Contrario a lo que
comuinmente se asume, jamds en la Comisién Ortizar hubo consenso o siquiera
mayoria alguna en torno a consagrar como principio constitucional un rol sub-
sidiario del Estado empresario. Esta fue una concepcién tenazmente defendida
por Jaime Guzmdn que, sin embargo, encontré serias objeciones por parte de
otros comisionados?!. Ello redundé en que la disposicién se limitara a consagrar
tnicamente requisitos formales de habilitacién del Estado empresario en la eco-
nomia, sin prejuiciar constitucionalmente las razones sustantivas que al legislador
podrian llevar a autorizarlo. Incluso, en el Consejo de Estado se eliminé el re-

concluyendo: “De esta manera, la actividad empresarial estatal es una excepcién en la Constitucién chile-
na, y su autorizacién requiere siempre de un alto quérum de parte del Congreso Nacional (...). La norma
constitucional ademds de constituir una consagracion del principio de subsidiariedad del Estado en materia
econémica, viene a resguardar la libertad de empresa consignada en el inciso 1°, del articulo 19, Ne 21,
imponiendo limitaciones a la tendencia estatista de que adolecié la Constitucién de 1925”.

20 Cf. VALLEJO y PARDOW (2008). Ver también Ruiz-TAGLE (2000) y Ruiz-TAGLE (2006), quien, si bien
plantea una critica hermenéutica de inspiracién similar, se limita a argumentar, a diferencia nuestra, que el
principio de subsidiariedad solamente serfa innecesario para comprender la referida disposicién constitu-
cional, pero no improcedente.

21 Asi, por ejemplo, en la Comisién Ortdzar la comisionada Bulnes argumenté contra la incorporacién
del principio de subsidiariedad porque implicaba consagrar constitucionalmente una determinada opcién
de politica econémica, véase NINo (2006), pp. 97 y ss. Del mismo modo, resulta ilustrativa la oposicién
del comisionado Céceres en la Comisién Constituyente respecto de la idea de incorporar la subsidiariedad
como principio constitucional ya que “serfa como pensar que esta generacién, y concretamente los consti-
tuyentes de 1974, tienen una categoria superior a los gobernantes e inclusive los constituyentes del futuro”
(Sesién Ne 37 del 2 de mayo de 1974, énfasis agregado). Por dltimo, en la discusién sobre el derecho a la
educacién también puede apreciarse la manera como algunos comisionados manifiestan su escepticismo
frente al mencionado principio, tal como expone SAN Francisco (1992).
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quisito del quérum calificado, sujetando su creacién a ley simple, exigencia que
s6lo fue repuesta por la Junta de Gobierno sin que lamentablemente se conozca
el contexto y las razones de dicha determinacién?2.

Como antecedente final a este respecto valga resaltar que frente al fracaso a nivel
constituyente, los cultores del principio de subsidiariedad trasladaron su campo
de batalla al 4mbito legislativo, disefiando un extenso y detallado proyecto de ley
interpretativa de la constitucién que asi lo consagraba en términos explicitos?3.
Sin embargo, a lo largo de su “tramitacién” dicho proyecto fue progresivamente
reduciéndose a una minima expresién, para transformarse finalmente en la ley
Ne 18.971, que en su tnico articulo se limité a consagrar el denominado recur-
so de amparo econdémico. Este ingrato desenlace que tuvieron los esfuerzos de
Guzmdn para dar fuerza juridica a sus convicciones personales acerca del lugar
del Estado empresario en la economfa, permite entender por qué su generalizado
arraigo en nuestro discurso constitucional s6lo pueda explicarse como parte de una
nueva estrategia de sus cultores: trasladar su defensa desde los procesos constitu-
yentes o legislativos a las aulas donde ensefiaba Guzmadn, y cuyos discipulos han
perpetuado en sendos tratados de gran influencia en la comprensién de nuestro
régimen constitucional econémico.

El tercer argumento se basa en nuestra praxis en la materia. El principio de
subsidiariedad no sélo no estd consagrado en el texto de la Constitucién o im-
plicitamente reconocido en su espiritu, sino que nuestra prictica revela ademds
que la iniciativa piblica y privada en la economia se ha estructurado de modo
disonante con sus postulados. Asi, por una parte, a nivel de creacién de empresas

22 En efecto, el Consejo de Estado —a instancias del consejero Gonzdlez Videla, y con el solo voto en contra
del consejero Céceres— modificd el requisito del quérum calificado por el de una ley simple, considerando
que “no se puede aceptar sensatamente que dentro de las estructuras democrdticas, se impida al Presidente
de la Republica de oprar el modelo de politica econdmica que responda a sus convicciones y a las aspiraciones
de quienes lo llevaron al poder” (Sesién N° 65 del 13 de marzo de 1979, énfasis agregado). En contraste,
en el seno de la Junta de Gobierno, y por razones que se desconocen, se vino a reestablecer la exigencia de
un quérum calificado.

235 Este proyecto consideraba “necesario interpretar el sentido y alcance de la facultad de cardcter excep-
cional que se le entrega al Estado y sus organismos para desarrollar actividades empresariales (...) con lo
cual se pretende asegurar la plena aplicacién del principio de subsidiariedad del Estado (...) Articulo 1°:
b) Actividad empresarial del Estado es la accién econdmica destinada a la produccién o comercializacién
de bienes y servicios para ser transados en el mercado, y que en virtud del principio de subsidiariedad, sélo
podrdn desarrollar bajo las siguientes condiciones: 1) cuando los particulares no puedan o no se interesen
en hacerlo [subsidiariedad]; 2) que esta actividad se realice por una empresa que tenga un objeto especifico
[especialidad del giro]; y 3) que dicho objeto sea determinado por una ley de quérum calificado que se dicte
en cada oportunidad”. Ver ANTEPROYECTO DE LEY INTERPRETATIVA (1987).
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del Estado la existencia de companfas como Correos de Chile, BancoEstado o
Polla Chilena de Beneficencia S.A. son dificiles de explicar desde la perspectiva
del principio de subsidiariedad. Ello atendida no sélo la existencia de privados
que ya realizan dichas actividades y cuya operacién perfectamente podria cubrir
la demanda asociada a dichos bienes o servicios, sino también por la eventual
posibilidad de haber utilizado los extendidos modelos de concesiones de bienes,
obras o servicios publicos para su prestacién.

Por otra parte, a nivel de operacién de empresas publicas, los argumentos de
Diego Pardow han sido contundentes en comprobar cémo el supuesto principio
de especialidad del giro en las empresas del Estado, que la doctrina irreflexivamente
atribuye como corolario al de subsidiariedad, no ha tenido mayor asidero en la
jurisprudencia de nuestros tribunales, que han interpretado el giro de las empre-
sas publicas con el mismo rigor y extensién que se interpreta al de las empresas
privadas?4. Del mismo modo, fundadamente se explicé cémo la especialidad
del giro tampoco serfa en realidad un principio ajeno a la tradicién de Derecho
mercantil (conocido como el principio de #/tra vires), mediante el cual los socios
de una companfa protegen el destino de sus decisiones de inversién, operando
de modo equivalente tanto para empresas privadas como publicas.

Atendidos todos estos antecedentes, se terminé concluyendo que lejos de
consagrar un principio de subsidiariedad del Estado empresario, lo que en realidad
hace el articulo 19 N° 21 es establecer un régimen de compatibilidad entre la
iniciativa publica y privada en materia empresarial y de libre competencia entre
ambas en el mercado?>. En otras palabras, por medio de esta disposicién, la Cons-
titucién Politica ha consagrado las bases de un importante proceso modernizador
del Estado empresario que, al distinguirlo analiticamente de los servicios piblicos
—y lejos de obligarlo a comprar sélo los malos negocios—, promueve una gestién
eficiente de su actividad empresarial, resguardando que las empresas del Estado no

24 Cf. VALLEJO y PARDOW (2008), pp. 144-151. De ahf que resulte francamente insélita la calificacién que
GARCIA y VERDUGO (2015), p. 207, realizan de nuestra posicién como una “inexistente en jurisprudencia’.

25 VALLEJO y PARDOW (2008), p. 144, concretamente afirmando: “Este enfoque constituye una lectura
correcta y consistente de lo dispuesto por el mencionado articulo, pues permite dar plena coherencia
al contenido de los dos incisos del articulo 19 N° 21 de la Constitucién Politica. En efecto, mientras el
primero reconoce y garantiza la iniciativa privada en materia econdémica, el segundo reconoce y regula
las condiciones del ejercicio de la iniciativa publica en materia empresarial”. En el mismo sentido, ver los
articulos 38 y 128. 2 de la Constitucién Politica espafiola, a partir de los cuales su doctrina ha desprendido
el mencionado principio de compatibilidad como superacién del principio de subsidiariedad que al respecto
inspiraba el antiguo régimen franquista. Para una explicacién, AseEnjo (1984), pp. 90-99.
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sean utilizadas para fines populistas que distorsionen el correcto funcionamiento
de los mercados?®.

Dentro de este esquema, la subsidiariedad, lejos de ser un principio constitu-
cional, es sélo una de las alternativas de politica pablica que el legislador puede
libremente considerar para articular la iniciativa privada y publica en un deter-
minado mercado. Y asi, por ejemplo, mientras ésta es la que gobierna en materia
de puertos?’ y la que regfa en materia de abastecimiento de zonas aisladas?8, el
legislador ha seguido explicitamente estrategias distintas en materia de minerfa
del cobre, hidrocarburos, servicios financieros y de televisién??, a pesar de haber
iniciativa privada suficiente disponible. Frente a un programa de evangelizacién
constitucional que cierta doctrina chilena ha querido promover mediante el su-
puesto principio constitucional de subsidiariedad3?, se trata entonces de reforzar
el agnosticismo constitucional respecto de las estrategias de politica publica para
alcanzar un desarrollo socioeconémicamente sustentable, dirigiendo el debate mds
bien hacia los disenos institucionales y procedimentales mds apropiados para po-
sibilitar su racional adopcién con miras a los intereses ptblicos comprometidos3!.

26 E] desarrollo del argumento puede encontrarse en VALLEJO y PARDOW (2008), pp. 142-144. Para una
materializacién de esta comprensién aplicada al problema del grado de control parlamentario que debiera
existir sobre las empresas del Estado, ver PARDOW y VALLEJO (2009); y a la controversia acerca de los niveles
de transparencia que debieran exigirseles, PARDOW y VALLEJO (2010).

27 Articulo 5° de la Ley N° 19.542 de 1997.

28 Articulo 2° del D.EL. N° 274 de 1960, conforme al cual a la Empresa de Abastecimiento de Zonas
Aisladas (Emaza) le correspondia “Atender el abastecimiento de productos esenciales a la poblacién en co-
munas aisladas gue no cuenten con proveedores particulares de dichos bienes”. En todo caso, la ley N° 20.693
del 2013 puso finalmente término a la existencia legal de dicha compania.

29 En efecto, por ejemplo, durante la tramitacién de la reforma legal a Television Nacional de Chile (TVN)
se decidid seguir un camino diferente, adoptando una definicién finalista de su actividad empresarial y eli-
minando el catdlogo de los medios para desarrollar su giro que contemplaba el mensaje (Diario de Sesiones
del Senado, N° 323 del 7 de enero de 1992). Asi también, respecto de la Empresa de Astilleros y Maestranzas
de la Armada (Asmar) se opté por el proceso inverso, derogando de su giro la preferencia de la industria
privada que consagraba la legislacién anterior (ley N° 18.370 de 1984). A mayor abundamiento, puede
citarse la ampliacion del giro de TVN dispuesto mediante la reciente ley N° 20.694 de 2013. Mediante
ésta se especificé que TVN puede “operar y explotar servicios de television y de produccién, emisién y
transmision de contenidos audiovisuales y radiodifusién, cualquiera sea su formato, plataforma audiovisual
o medio”, niveldndola asi con el giro que desarrollardn las demds concesionaria de servicios de television en
el contexto de la nueva tecnologfa digital (ley N© 20.750 de 2014).

30 Soto Kross (1986).

31 Y asi, por ejemplo, si los organismos competentes del gobierno de Sebastidn Pifiera determinaron pri-
vatizar el diario La Nacién y terminar de privatizar la participacién estatal en diversas empresas sanitarias
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Mds alld de sus méritos explicativos respecto de la interpretacién convencional,
la reinterpretacién que se ofrece, es por tltimo, también valorativamente preferible
en tanto articula de mejor manera los valores de libertad, igualdad, democracia y
derechos humanos que nos constituyen como comunidad politica. En efecto, al pro-
mover una mayor neutralidad de nuestra Carta Fundamental en materias de politica
econdémica, esta lectura tiende a ser mds respetuosa del pluralismo democrdtico que
debe informar la interpretacién constitucional, y con ello del legitimo derecho de
las mayorfas de adoptar, dentro de las convenciones constitucionales, sus propias
determinaciones sobre lo que la libertad e igualdad exigen para un determinado caso.

La congruencia de esta interpretacién viene reafirmada, finalmente, por una
actualizada revisién de las sentencias de nuestros tribunales desde la publicacién
de dicho ensayo en 2008. Al afio 2015, éstas revelan un notorio abandono de
cualquier referencia al principio de subsidiariedad en la jurisprudencia constitu-
cional32. Por tanto, lejos de tener el rol central que discursivamente se le continda
atribuyendo en nuestra Constitucién Econdémica33, lo que se observa en realidad
es un manifiesto ocaso del supuesto principio de subsidiariedad del Estado en
nuestro razonamiento constitucional.

IV. DOS CONCEPTOS DE AUTONOMIA DE LOS GRUPOS INTERMEDIOS

Por mds impecable que pudiere ser explicativamente, cabe advertir que este ar-
gumento tiene un importante sesgo hacia el statu quo del que es importante hacerse

fundados, supongamos, en una concepcién subsidiaria del Estado (y no porque alguna de esas empresas
tenfa una condicién deficitaria, lo que obedecerfa a una justificacién distinta), se tratarfa de una opcién de
politica publica representativa de su programa de gobierno y en ningtin caso representa la realizacién de
alguna exigencia constitucional.

32 En cuanto a la jurisprudencia de la Corte Suprema, valga resaltar que salvo las mencionadas alusiones
que se realizan en las sentencias Netland Chile S.A. y Marcom Ltda con Ministerio de Transportes y Teleco-
municaciones (2011) o Nader Chabuan con I. Municipalidad de Las Condes (2011), no se encontraron otras
referencias nominales ni menos ratio dicendi a un principio constitucional de subsidiariedad del Estado en
la jurisprudencia de su Tercera Sala (Constitucional) durante los dltimos cinco afios, salvo en dos votos
de minorfa. Tratdndose del Tribunal Constitucional, el principio de subsidiariedad del Estado no aparece
como ratio dicend; de su jurisprudencia desde la sentencia Rol N° 1254 (2009) sobre “Abogado de turno”,
salvo en una serie de votos de minorfa del Ministro Navarro o del Ministro Ardstica asociados a los casos
de alza de planes de isapres —ver, por ejemplo, Rol N° 2106 (2012). A mayor abundamiento, en tres casos
los requirentes expresamente invocaron un principio constitucional de subsidiariedad del Estado entre sus
fundamentos, sin que el Tribunal Constitucional hubiese siquiera mencionado el referido principio al resolver
dichos recursos —ver Sentencias Roles N° 1266 (2009) sobre “Exclusién de prestaciones médicas”, N° 1991
(2012) sobre “Traslado de redes”; y N° 2541 (2013) sobre “Televisién digital”.

33 Por todos, ver FERMANDOIS (2014) y RiBERA (2014).
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cargo. Y es que considerando el altisimo grado de privatizacién en la provisién de
bienes y servicios sensibles para la poblacién con que estd operando actualmente
nuestra comunidad politica, y los consecuentes grados de autoridad que ello implica
para estas organizaciones privadas, la pregunta crucial al dfa de hoy desde un punto
de vista normativo es cémo se debieran preservar los principios y valores publicos
en un contexto donde una generalizada reestatizacién ha comprobado ser una al-
ternativa poco plausible e inspiradora frente a la tiranfa del mercado.

De hecho, esta pregunta y sus potenciales implicancias han estado dirigiendo
el debate comparado y global en la materia®4. Uno de los desafios cruciales de
politica publica para el siglo XXI es, por tanto, cémo orientar la experiencia,
flexibilidad, productividad e innovacién que aportan los privados para la reali-
zacién de bienes y valores publicos, sobre todo en el contexto de una profunda
crisis financiera, donde las limitaciones presupuestarias han determinado que
los Estados estén exponencialmente buscando mecanismos de colaboracién
publico-privada para satisfacer las crecientes demandas de inversién en seguri-
dad y desarrollo social3>.

Es bajo este diagndstico que la cldusula constitucional de autonomia de los
grupos intermedios (articulo 1° inciso tercero de la Constitucién Politica) de-
muestra particular fertilidad. En su versién tradicional, esta cldusula se ha com-
prendido esencialmente como una garantia de libertad negativa o no intervencién
del Estado en las formas de organizacién y condiciones de operacién de estas
asociaciones mediante las cuales se constituye la sociedad civil, salvo para reprimir
actuaciones estrictamente ilegales o que desborden sus “fines especificos”. Desde
esta perspectiva, la disposicién constitucional operarfa como fundamento ya sea
para prevenir la intervencién estatal en las esferas de organizacién y actuacién
de estas entidades, o bien como un mandato hermenéutico para interpretar res-
trictivamente cualquier autorizacién legal o administrativa en dicho sentido. La
comprensién de la autonomfa de los grupos intermedios como libertad negativa
serfa entonces un fiel reflejo de la vigencia del principio de subsidiariedad del
Estado en nuestra Constitucién Politica3°.

34 Ver, por ejemplo, las contribuciones de SNYDER (2003), DONNELLY (2007) 0 ZUMBANSEN (2013) y las
que se realizan en los volimenes de ScorT, CAFFAGI y SENDEN (2011); JOERGES y FALKE (2011); o Mac
AMHLAIGH, MICHELON y WALKER (2013).

35 Algunas aproximaciones ilustrativas en TAGGART (1997); o FREEMAN y MINOW (2009). Al punto tal que
incluso se ha llegado fundadamente a calificar este desafio como “la nueva pregunta constitucional”: ver
TEUBNER (2013), capitulo I.

36 Por todos, FERMANDOIS (2001), pp. 85 y ss.
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La lectura alternativa que se propone busca enfrentar el desafio previamente
descrito mediante el reemplazo del ideal de libertad negativa que tradicionalmente
ha inspirado la interpretacién del concepto de autonomia de los grupos interme-
dios por uno de libertad republicana3’.

Todos en mayor o menor grado pertenecemos a alguno de estos grupos inter-
medios. Ya sea como parte de las comunidades inmobiliarias que habitamos; los
clubes deportivos o sociales a los que nos afiliamos; las escuelas o universidades
en las que estudiamos; las empresas, servicios u organizaciones en que nos desa-
rrollamos profesionalmente o con las que nos relacionamos; las iglesias o grupos
espirituales a los que asistimos; o los gremios, sindicatos, colegios profesionales,
partidos politicos o colectivos sociales que nos coligan, nuestros derechos e in-
tereses pueden verse de algin u otro modo sustantivamente afectados por las
determinaciones que adoptan estas organizaciones. Desde el momento en que
éstas fijan estdndares acerca de cémo deben comportarse sus miembros y adoptan
sanciones derivadas de su incumplimiento, o bien toman determinaciones que
generan impactos de diverso cardcter respecto de terceros interesados, estas aso-
ciaciones estdn ejerciendo funciones regulatorias o disciplinarias de una naturaleza
esencialmente politica38. Por tanto, su pretendida autonomia constitucional no
debiera servir como fundamento para aislarlas del deber de respetar los principios
y valores pablicos que en mds de 200 afios de historia constitucional republicana
hemos venido desarrollando para racionalizar el ejercicio del poder politico.

La autonomia que la Constitucién garantiza a los grupos intermedios no
debiera, por tanto, ser interpretada como una autonomia respecto de los prin-
cipios y valores que la propia Constitucién consagra, sino como una autonomia
constitucionalizada, esto es, como una esfera de autodeterminacién que queremos
“reconocer y amparar” a los grupos intermedios en resguardo del pluralismo social,
en la medida en que éstos respeten los principios substantivos y procedimentales
que la propia Constitucién establece como estindares para resguardar el cumpli-
miento de sus “fines especificos”3?.

37 Para una aproximacién introductoria a dicha concepcién, LOVETT (2014); para un estudio historiogrd-
fico, SKINNER (2004).

38 Para una explicacién, Brack (2001).

39 Cf. BLack (1996). Esta lectura ya ha tenido arraigo en nuestra jurisprudencia constitucional, tal como
demuestra la Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N°© 567 (2010), razonando acerca del contenido y
limites del derecho constitucional de asociacién a fin de promover un debido resguardo al pluralismo social
que mediante ésta se ¢jerce.
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Hay buenas razones de orden exegético, jurisprudenciales y legislativas que
sustentan el asidero que esta concepcidn tiene como Derecho vigente en nuestro
ordenamiento juridico. Por una parte, el articulo 1° inciso tercero no garantiza la
autonomia de los grupos intermedios, sino su “adecuada autonomia” y por tanto
cabe entender el adjetivo “adecuado” como un concepto juridico indeterminado y
por consiguiente inherentemente dindmico, que permite ir actualizando legislativa
y jurisprudencialmente en el tiempo los estdndares que un “adecuado” ejercicio de
dicha autonomifa implica segtin las convenciones o expectativas sociales del momen-
to. Por lo demds, asi ha sido entendida en diversas sentencias recientes de nuestro
Tribunal Constitucional?’, en una manifiesta evolucién respecto de la comprensién
que en clave de libertad negativa se le brindara en célebres fallos anteriores*!.

40 Sentencia Tribunal Constitucional Rol N° 2487 (2013) sobre “Franja de primarias”, c. 47°: “Que, ademds,
la autonomia de los grupos intermedios no es sinénimo de imposibilidad para que el legislador los regule. Por
de pronto, porque es la manera en que el Estado los ‘reconoce y ampara’. Enseguida, porque varios de estos
grupos intermedios tienen derechos especificos, consagrados en el articulo 19, que traducen dicho mandato
de reconocimiento y amparo. As{ sucede con los sindicatos (articulo 19, N 19), las empresas (articulo 19,
Ne 21), las asociaciones en general (articulo 19, N° 15). Asimismo, es la misma Constitucion la que establece
que traténdose de las empresas, esta actividad debe llevarse a cabo ‘respetando las normas legales que las regulan’
(articulo 19, N° 21). Del mismo modo, la potestad legislativa tiene también rango constitucional. El legislador
estd llamado a dictar normas generales y obligatorias, de modo que cuando cumple esa tarea, no realiza una
intromisién ilegitima en dicha autonomfa. Dicha intervencién legislativa, por definicién, afecta la autonomia,
porque establece restricciones, limitaciones, obligaciones. Sin embargo, lo relevante es que no la elimine y que
no la restrinja gravemente”, o Sentencia Tribunal Constitucional Rol N© 2541 (2013) sobre “Televisién Digital”,
c. 29°: “... no hay una oposicién radical entre autonomia de grupos intermedios e intervenciones legislativas.
Esta autonomia no es sinénimo de imposibilidad para que el legislador regule estas organizaciones (...) la
Constitucién garantiza la autonomfa de los grupos intermedios, pero sobre la base de dos limites. De un lado,
que esta autonomia sea ‘adecuada’; y, del otro, que dicha autonomia se ejerza para cumplir los fines especificos
de la organizacién. Ambos limites los define el legislador. Dicha intervencién legislativa, por definicién, afecta
la autonomia, porque establece hasta dénde puede ser adecuado que la organizacién se administre, organice y
fije sus objetivos sin injerencia externa; y qué fines debe perseguir y cudles no”.

41 Ver por ejemplo Sentencia Tribunal Constitucional Rol N° 226 (1995) sobre “Ley de Prensa”, c. 28° y
290: “Dicha autonomfa para cumplir con sus propios fines especificos implica la necesaria e indispensable
libertad de esos grupos asociativos para fijar los objetivos que se deseen alcanzar, para organizarse del modo que
estimen mds conveniente sus miembros, para decidir sus propios actos y la forma de administrar la entidad,
todo ello sin intromisién de personas o autoridades ajenas a la asociacién o grupo, y sin mds limitaciones que
las que impongan la Constitucidn; es decir, las que derivan de la moral, el orden publico y la seguridad del
Estado (articulos 19 N° 15 y 23), no interviniendo la autoridad publica sino en la medida que infrinjan el
ordenamiento o su propio estatuto o ley social”. Ver también Sentencia Tribunal Constitucional Rol N° 352
(2002) sobre “Traspaso de Liceo Experimental Manuel de Salas” 0 Rol N° 410 (2004) sobre “Jornada escolar
completa’. El caso “bisagra” parece haber sido la Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N°© 2358 (2013)
sobre “People meter on-line” donde la concepcién de libertad negativa sobre la autonomia de los grupos
intermedios se impuso en un estrecho 6-4 a la otra concepcidn, articulada en el voto de minorfa. A partir
de ahi, el énfasis sobre la “adecuada autonomia” en la comprensién de la disposicién se ha impuesto en la
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Adicionalmente, dicha interpretacién constitucional ha sido también reco-
gida expresamente por el legislador en la ley N° 20.500 de 2011, tanto en su
articulo 4° a propésito de las condiciones que determinan el legitimo ejercicio
del derecho constitucional de asociacién42, como en su articulo 38, tratdndose
de los estdndares de debido proceso y tutela judicial que deben regir su organiza-
cién y operaciones®. Como se ha destacado recientemente, esta tendencia se ha
ido replicando legislativamente ademds en dmbitos no patrimoniales de nuestro
ordenamiento juridico*4. Finalmente, el articulo 23 inciso primero de la propia
Carta Fundamental expresamente ha habilitado al legislador a establecer sanciones
respecto de aquellos grupos intermedios que hagan “mal uso de la autonomia

jurisprudencia del Tribunal Constitucional, tratdindose no sélo de las prestadoras de servicios de television
(en los sefialados roles N© 2487 y Ne 2541), sino también tratdndose de servicios educacionales tal como
se expresa, por ejemplo, en lo resuelto en sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 2731 (2014) sobre
“administrador provisional en las instituciones de educacién superior” tratdéndose de la autonomia de las
universidades privadas (ver c. 28¢, 98°, 149°, 161°).

42 Establece dicha disposicién: “A través de sus respectivos estatutos, las asociaciones deberdn garantizar los
derechos y deberes que tendrdn sus asociados en materia de participacién, elecciones y acceso a informacién
del estado de cuentas, sin perjuicio de las demds estipulaciones que ellas consideren incluir”. Adicionalmen-
te, sus elecciones pueden eventualmente llegar a ser fiscalizadas por los tribunales electorales regionales, de
conformidad con lo establecido en el articulo 96 inciso primero de la Constitucién Politica. En este sentido,
ver Sentencia Corte Suprema Club Deportivo y Recreativo Chess Maipii con Federacién Nacional Deportiva
de A Federado de Chile (2014) considerando ajustada a Derecho la decisién de esta tltima de no aprobar la
solicitud de incorporacién del referido Club Deportivo en cuanto ésta no habfa: “... presentado la némina
de asistentes a la asamblea general en que se habria aprobado la propuesta de afiliarse a la Federacién” en
tanto —razond el tribunal- “... contar no sélo con el texto de la Asamblea en la que se decidié la incorpora-
cién, sino ademds con la némina de los participantes, resulta plenamente justificado a objeto de verificar si
la decisién se adoptd de acuerdo a los estatutos y evitar dudas o fraudes que pudieran provocar problemas
con posterioridad”. De este modo no sélo la ley, sino nuestros tribunales de justicia han velado porque se
respeten estdndares minimos de transparencia, participacién/representatividad y razonabilidad en las deci-
siones de organizaciones sociales que afectan a sus miembros o a terceros interesados.

4 Disponiendo respectivamente: “La potestad disciplinaria que le corresponde a una asociacién sobre
sus asociados se ejercerd a través de una comisién de ética, tribunal de honor u otro organismo de similar
naturaleza, que tendrd facultades disciplinarias respecto de los integrantes de la respectiva asociacidn, las
que ejercerd mediante un procedimiento racional y justo, con respeto de los derechos que la Constitucidn,
las leyes y los estatutos confieran a sus asociados. En todo caso, el cargo en el érgano de administracién es
incompatible con el cargo en el érgano disciplinario” (articulo 553 del Cédigo Civil, modificado por el
articulo 38, literales a) y b), de la Ley N° 20.500); y “Todos aquellos a quienes los estatutos de la corpora-
cién irrogaren perjuicio podrdn recurrir a la justicia, en procedimiento breve y sumario, para que éstos se
corrijan o se repare toda lesién o perjuicio que de la aplicacién de dichos estatutos les haya resultado o pueda

resultarles” (articulo 548-4 del Cédigo Civil, modificado por el articulo 38 N° 3 de la Ley N° 20.500).

44 MARSHALL (2010b), pp. 51-56, dando cuenta de cémo este progresivo delineamiento legislativo del
concepto de “adecuada autonomia” se ha ido produciendo a propésito de la familia entendida como grupo
intermedio.
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que la Constitucidn les reconoce”, las que incluso pueden llegar a la disolucién
de la respectiva organizacién®.

Y si bien los cultores de la subsidiariedad han replicado que los célebres casos
de isapres serfan el mejor ejemplo no sélo de la vigencia del principio de subsidia-
riedad en nuestro ordenamiento, sino que de que éste también puede contribuir
a resguardar intereses mds nobles de los descritos hasta ahora®, la verdad es que
si bien parte de nuestros tribunales —y especialmente el Tribunal Constitucional—
han invocado la subsidiariedad para impugnar el alza unilateral de planes de salud
que la legislacién expresamente permitia a las isapres, cabe atribuir su uso sélo a
una limitacién semdntica derivada de la falta de un vocabulario alternativo en que
el imaginario constitucional legado por Jaime Guzmdn nos tiene inmersos. Mds
bien fue esta autonomia constitucionalizada la que en realidad subyacié a dichos
fallos. En el fondo, los tribunales establecieron que la mera invocacién de la po-
testad unilateral de alza que la ley reconoce a las isapres derivada de la naturaleza
contractual de su relacién con el afiliado, en tanto contrato de seguro, reconoce
como limite sustantivo no sélo la racionalidad de dicha determinacién en relacién
a la real alza de costos involucrados, sino la no discriminacién sobre la base de
categorfas que, mds alld de su posible justificacién econémica, repugnamos como
comunidad politica y por tanto consideramos como juridicamente arbitrarias.

Sostuvo en concreto el Tribunal Constitucional?’: “Que, aplicando dicho
criterio de hermenéutica constitucional y siendo la Carta Fundamental un
sistema orgdnico y coherente de valores, principios y normas, todos los cuales
guardan entre si correspondencia y armonia, excluyendo cualquiera interpreta-
cién que anule o prive de eficacia a algin precepto de ella, cabe insistir en que
no sélo los drganos del Estado deben respetar y promover los derechos consustanciales
a la dignidad de la persona humana, sino que esa obligacion recae también en

45 Tal es el caso, por ejemplo, de las asociaciones gremiales de conformidad con lo dispuesto por el articulo
18 N° 2 del D.L. N° 2.757 de 1979. Asimismo, traténdose de organizaciones sociales dotadas de persona-
lidad juridica, existe la facultad del Presidente de la Republica para cancelarla desde el momento en que la
estime contraria a las leyes, al orden publico o a las buenas costumbres, 0 no cumpla con los fines para los
que fue constituida o incurra en infracciones graves a sus estatutos (Decreto N°© 110/1979 del Ministerio
de Justicia). Otro tanto cabe destacar respecto de la disolucion de las organizaciones religiosas, regulada en
la ley N° 19.638 de 1999, y respecto de las organizaciones sindicales, cuya disolucién se encuentra en la
misma linea regulada en los articulos 295 y siguientes del Cédigo del Trabajo.

46 Por ejemplo, Garcia (2010), p. 257, afirmando: “Aunque suene paradéjico, después de ‘Isapre’ la dis-
cusion acerca de los DESC [derechos econémicos, sociales y culturales] parece estar construyéndose sobre
la base de la subsidiariedad, y no contra ella”.

47 Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 976 (2008).
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los particulares, aunque sea subsidiariamente, puesto que el Cédigo Supremo
asegura la intangibilidad de tales atributos en toda circunstancia, cualesquiera
sean los sujetos que se hallen en la necesidad de infundir vigencia efectiva a
lo proclamado en sus preceptos” (c. 34°). “Que, sin duda, las instituciones
aludidas tienen también asegurados sus derechos en la Carta Politica, pero con
idéntica certeza, ha de afirmarse que ellos se encuentran sometidos a los deberes
correlativos, de los cuales resulta menester realzar aqui su contribucion al bien co-
miin (...) [procurando] que los derechos consustanciales a la dignidad de la persona
humana, en especial aquél cuya satisfaccion les ha sido reconocida y estd amparada
por la Carta Fundamental, no sean afectados en su esencia o menoscabados por la
imposicidn de condiciones o requisitos que impidan su libre ejercicio, con sujecién
a lo previsto en el articulo 19, N° 26, de la Carta Politica” (c. 37° y 38°). “Que
el deber de los particulares de respetar y promover los derechos inherentes a
la dignidad de la persona persiste, inalterado, en las relaciones convencionales
entre privados, cualquiera sea su naturaleza. Sostener lo contrario implicarfa
admitir la posibilidad de que, invocando la autonomia de la voluntad, tales
derechos y, a su vez, la dignidad de la persona, pudieran ser menoscabados o
lesionados en su esencia, interpretacién que, a la luz de lo ya explicado, se torna
constitucionalmente insostenible” (c. 40°, énfasis agregado).

En el mismo sentido se pronuncié la reciente sentencia del Tribunal Cons-
titucional Rol N° 2626 (2015) tratdéndose de los estindares que deben seguir
los poderes disciplinarios de los grupos intermedios, al sefialar que: “Que esta
capacidad de autogobierno limita en la frontera del respeto bésico y esencial de
los derechos fundamentales de los asociados. De la autoridad para sancionar no
puede deducirse un derecho para penalizar sin sujecién a formas y procedimientos
racionales y justos. La titularidad asociativa no otorga prerrogativas para vulnerar
bienes juridicos considerados constitucionales” (c. 26°)48.

De este modo, la preservacién de los principios y valores publicos en el con-
texto de una creciente privatizacién de bienes y servicios se ha ido produciendo
mediante el desacoplamiento de éstos desde del Estado, extendiendo legislativa
o interpretativamente su vigencia, bajo las condiciones y con los matices que

48 Donde una mayorfa précticamente undnime del Tribunal Constitucional termina incluso sujetando el
ejercicio de poderes disciplinarios de grupos intermedios a idénticos estdndares constitucionales que su juris-
prudencia ha impuesto al ¢jercicio de potestades sancionadoras por parte de los 6rganos de la administracién.
Ello da cuenta de la evolutiva comprensién que se ha ido desarrollado acerca de la “adecuada autonomfa” que
corresponde reconocer a los grupos intermedios, cuya organizacion y operacién debe entenderse entonces
como una autonomfa constitucionalizada.
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correspondan??, a estos distintos grupos intermedios como estdndares vincu-
lantes para el debido cumplimiento de sus “fines especificos”. La realizacién de
los valores de libertad, igualdad, democracia y derechos humanos se ha venido
exponencialmente traduciendo asi en la incorporacién de estdndares de buena
gobernanza en la organizacién y operacién de dichos grupos intermedios, como son
la transparencia de sus procesos y documentos, la racionalidad o proporcionalidad
de sus determinaciones, el desarrollo de procesos de consulta y posibilidades de
participacién de todos los potenciales afectados en sus procedimientos de toma de
decisiones, y en el establecimiento de mecanismos de revisién de estas decisiones,
para resguardar no s6lo dichas exigencias procedimentales, sino también el respeto
de los eventuales derechos fundamentales comprometidos®°.

Es importante enfatizar que esta renovada comprensién no es un argumento
normativo (z. gr. algo que deba ser aplicado), sino de lege laza en tanto se ha venido
evolutivamente operativizando mediante un imperceptible proceso de exponencial
institucionalizacién de dichos principios y valores publicos en la organizacién y
operacién de estas asociaciones intermedias, cuando se trata de adoptar sensibles
determinaciones desde la perspectiva de sus efectos (re)distributivos o los dere-
chos fundamentales afectados. Lo digno de remarcar es que dicha operativizacién
no ha sido necesariamente el efecto de su imposicién legislativa o interpretativa
por parte de organismos estatales (administrativos o judiciales), sino también el
producto de pricticas autoregulatorias crecientemente desarrolladas por estos

49 Ver en este sentido CORREA (2005), advirtiendo la importancia de ser rigurosos en las condiciones formales
de procedencia de dichos ejercicios interpretativos a partir de disposiciones constitucionales. Ver también
JANA (2003) y MARSHALL (2010a), explicando las metodologfas de adjudicacién que se han desarrollado para
neutralizar dichos riesgos de vulgarizacién, cuando se trata de razonar constitucionalmente sobre relaciones
juridicas entre agentes no estatales.

50 Acerca de la normatividad que dichos esténdares han ido adquiriendo en el Derecho Publico comparado
e internacional, ver el andlisis que desde distintos dngulos del fenémeno realizan, por ejemplo, KINGSBURY ez
al. (2005) en relacién con la gobernanza global; PARKER (2002) en relacién con la autorregulacién empre-
sarial; o TEUBNER (1993) en relacidn con los estdndares aplicables a organizaciones no estatales en general,
quien a modo ilustrativo concluye: “El Derecho Privado del policorporatismo estd propiciando un renovado
balance entre el reconocimiento y amparo de la autonomfa social de las asociaciones intermedias por una
parte, y su acoplamiento estructural con el sistema juridico por la otra. Los grupos intermedios ejercen im-
portantes poderes de decisién de naturaleza eminentemente politica. Los tribunales no interfieren con dichas
determinaciones, pero establecen limites al control que estas asociaciones adoptan sobre sus condiciones de
membrecia asi como en el debido ejercicio de sus poderes regulatorios” [“The private law of polycorpora-
tism is looking to a new balance of social autonomy of intermediary association on the one side and their
structural coupling to the legal system on the other. Intermediary associations take over important public
power of decision making. The courts do not interfere with these powers, but set limits to the intermediaries’
control of membership conditions and their rule-making power”].
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propios cuerpos intermedios como consecuencia de dindmicas de competitividad,
conciencia ética o activismo social desplegadas por los propios participantes de
estas respectivas comunidades epistémicas!.

En efecto, estudios comparados han mostrado cédmo si bien estas pricticas
en muchas ocasiones responden originalmente a comportamientos estratégicos
desplegados para enfrentar situaciones de crisis u obtener posicionamiento de
mercado frente a expectativas sociales correlativas, cuando estin idéneamente
disenadas terminan en el tiempo siendo internalizadas por dichos grupos inter-
medios como verdaderos patrones de conducta. De esta forma, dichos estdndares
van adquiriendo normatividad como pautas que deben ser seguidas para exigir
lealtad a todos los potenciales afectados por sus determinaciones®2. Traducido a
nuestra exégesis constitucional, la significancia de este proceso es que serfa expresivo
de nuestras evolutivas convenciones acerca de lo que un “adecuado” ¢jercicio de
dicha autonomfa minimamente exige de sus respectivas autoridades para poder
legitimamente demandar dicho “reconocimiento y amparo” constitucional.

Por tanto, heuristicamente los grupos intermedios no deben seguir siendo
comprendidos como simples “paraisos fiscales” para la bisqueda del mero auto-
interés de sus miembros (2. g7 ideario de libertad negativa), sino como impor-
tantes esferas de formacién civica de nuestros ciudadanos en la vida politica de
la comunidad, donde la permanente reflexividad acerca de los limites entre el
interés de la asociacién y el de cada uno de sus miembros o de terceros afectados
bajo estdndares de justicia procedimental representa el genuino ejercicio de la
libertad que el Estado debe encargarse de resguardar (v. gr ideario de libertad

51 Para una explicacién ver, por ejemplo, VOGEL (2009), o desde una perspectiva mds general, HIRSCHMAN
(1970). Para un estudio de la incipiente conciencia en Chile respecto de estas dindmicas ver, por ejemplo,
ARROYO y SUAREZ (2011) o TIRONI y ZENTENO (2013). Consistente con dicha aproximacién no necesa-
riamente juridificada del fenémeno es el balance preliminar que al 2013 realiza TirRoNI (2013), p. 400, al
concluir que “[l]a adaptacién material de la empresa chilena al nuevo contexto ha sido incuestionablemente
exitosa. Pero quien la ha empujado no ha sido la visién de sus ejecutivos ni accionistas, sino la presién
del sistema politico (...). Para ponerlo en términos provocativos, los gobiernos de la Concertacién, junto
con las comunidades, los consumidores, los accionistas minoritarios y los ambientalistas, han sido grandes
impulsores de la mutacién de la empresa chilena. Por lo general, el management ha estado por detrds, no por
delante de esta mutacidn; la ha resistido, no empujado; ha sido arrastrado, no encabezado (...). La escasa
pro actividad del management ha sido el principal déficit del proceso de adaptacién”.

52 Para algunas aproximaciones inductivas al fenémeno ver, por ejemplo, BERNSTEIN y CASHORE (2007);
Brack (2008); RICHARDSON y EBERLIE (2011); DILLING (2012), o CAFAGGI (2015). En cuanto a sus posibles
implicancias para una teorfa constitucional del siglo XXI ver SciuLLi (1992) y TEUBNER (2013), promoviendo
la idea de un emergente “constitucionalismo societario”.
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republicana)’3. Bajo esta comprensidn, el tradicional rol regulatorio del Estado
cambia a uno metarregulatorio focalizado en resguardar que los grupos interme-
dios cumplan dichos principios y valores publicos en su organizacién y précticas
regulatorias como expresién de su “adecuada autonomia” para el cumplimiento
de sus “fines especificos™4.

Si bien la Constitucién los declara como especificos, es previsible ademds
que el sentido de dichos fines pueda ir mutando en el tiempo de acuerdo con las
evolutivas expectativas sociales acerca de lo que una “adecuada autonomfia” debiera
implicar en su especificacién>®. No se trata entonces de rigidizar la operacién de
los grupos intermedios, sino de “reconocer” sus capacidades regulatorias y de
“amparar” una “adecuada autonomia” en su ejercicio, orientando su flexibilidad,
experiencia y capacidad de innovacién a la realizacién de las virtudes civicas que
nos identifican como comunidad politica’®. Bajo un esquema de libertad de
afiliacién y en un contexto de exponencial activismo social, es el desarrollo de
estas virtudes civicas las que probablemente determinardn la futura legitimidad
de los diversos tipos de grupos intermedios que existen en nuestra sociedad, y no
s6lo entre las autoridades gubernamentales o la poblacién, sino también entre
sus propios asociados.

53 En este sentido, ver PETTIT (1999) o SKINNER (2008). De modo consistente con ello, el articulo 4° inciso
segundo de la ley N° 20.500 de 2011 relativo a las condiciones del ejercicio del derecho constitucional de
asociacién y de la autonomia de estos grupos intermedios, establece que: “La condicién de asociado lleva
consigo el deber de cumplir los estatutos y acuerdos vdlidamente adoptados por la asamblea y demds érganos
de la asociacidn, tanto en relacién con los aportes pecuniarios que correspondan, como a la participacién
en sus actividades”.

54 Para una aproximacién conceptual y analftica a esta transformacién, ver SCOTT (2004). Ver también
LoBEL (2004) analizando la historia intelectual y atributos valorativos de este renovado paradigma. Para un
esfuerzo reflexivo en este preciso sentido aplicado en Chile al debate relativo a las condiciones que debieran
habilitar a las denominadas “universidades privadas” para acceder a financiamiento estatal, véase ATRIA y
WILENMANN (2014) o, mds elaboradamente, en ATRIA (2014), pp. 259-324.

55 Ver, por ejemplo, DEAKIN (2011), explicando cémo el sistema juridico, junto con estabilizar expectativas
normativas, es al mismo tiempo inherentemente adaptable a los cambios culturales que va percibiendo en su
entorno como consecuencia de la capacidad de acoplamiento estructural que la serie de conceptos juridicos
indeterminados que lo componen le van otorgando. En nuestra doctrina, ver Muxoz (2011), refiriéndose
a estas propiedades evolutivas del Derecho como dindmicas de autonomfa y responsividad.

56 En un patrén que ya ha adquirido expresién a lo largo de la tltima década en el desarrollo dogmitico
del Derecho Ptblico comparado. A modo ilustrativo, ver FREEMAN (2000), METZGER (2003) 0 DICKINSON
(2006). En cuanto a sus fundamentos, ver MURN1Z-FRATICELLI (2014), capitulos IIT y IV, explicando cémo es
precisamente un genuino compromiso con dichas virtudes civicas lo que, en términos de regimenes politicos,
distingue un modelo de democracia asociativa de un mero corporativismo.
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Cabe advertir, finalmente, que la concepcién presentada representa una in-
terpelacién hermenéutica para hacer sentido de las transformaciones que durante
el siglo XXI hemos venido experimentando en la autocomprensién de nuestras
pricticas constitucionales, y por tanto no debe desalentar la posibilidad de re-
flexionar si las estructuras mercantiles que contingentemente estamos utilizando
para proveer de ciertos bienes y servicios se justifican o debieran reemplazarse
por modelos alternativos>’.

V. SERVICIALIDAD DEL ESTADO COMO RAZON PUBLICA

El tercer pilar donde la doctrina dominante ha entendido arraigado el prin-
cipio de subsidiariedad es el principio de servicialidad del Estado establecido
en el articulo 1° inciso cuarto de nuestra Constitucién. Como el Estado estd
al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien comun, la
doctrina ha entendido que cada dmbito de intervencién del Estado (regulador,
empresario, social, etc.) debe ser mirado con recelo o bien su autorizacién in-
terpretada restrictivamente. Es decir, curiosamente, la forma en que se realiza el
ideal de servicialidad del Estado es previniendo o restringiendo su intervencién
en los dmbitos de actuacién del individuo, satisfaciendo aparentemente asi el
ideal de la subsidiariedad>s.

El principio de servicialidad no es una invencién de la Constitucién de 1980,
sino que se encuentra arraigado en la tradicién del Derecho Publico moderno
como fundamento mismo de la existencia y funcién del Estado. M4s bien, lo que
es propio de la Constitucién de 1980 es esta insdlita interpretacién que nuestra
doctrina constitucional generalizadamente ha construido del mismo. En efecto,
lo que el principio de servicialidad busca expresar en la tradicién moderna, es
el ideal de que el Estado no se establece para satisfacer los intereses de los ricos
o los burécratas, sino de todos sus miembros. Como reaccién revolucionaria
frente a la sociedad estamental, modernamente la igual libertad politica de todos

57 Como explica SUNSTEIN (1997), p. 9: “Si los mercados libres efectivamente promueven la justicia social
es una pregunta imposible de responder en abstracto. Mucho mayor avance se puede alcanzar por la via de
examinar los contextos en cuales los mercados, posibles ajustes a los mercados, o alternativas a los mercados
son propuestos como soluciones” [“Whether free markets promote social justice is an impossible question to
answer in the abstract. Far more progress can be made by examining the contexts in which markets, adjust-
ments to markets, and alternatives to markets are proposed as solutions”]. Para otra influyente contribucién
al debate, véase SANDEL (2012) o, en Chile, ATRIA e /. (2013).

58 Por todos, ver Soto Kross (1995) y Soro Kross (1999).
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los ciudadanos es la fuente y justificacién de la existencia y poderes del Estado.
En otras palabras, al Estado le reconocemos potestades exorbitantes de mando
e imperio no por un pragmdtico fervor a mantener el orden establecido, sino
para posibilitar la coordinacién y cooperacidn social o satisfacer “las necesidades
publicas de manera continua y permanente”°.

Desde esta perspectiva, indudablemente el Estado estd al servicio de la persona
humana en general, y de sus nacionales en particular. De hecho, las autoridades
y funcionarios que detentan sus poderes lo hacen en calidad de representantes
de los ciudadanos, y por eso cuando ejercen dichas potestades en interés propio
o intereses especiales de terceros constituye un acto reprochable al que genérica-
mente denominamos corrupcién®. En definitiva, el principio de servicialidad del
Estado representa la expresién juridica de un verdadero imperativo en la filosofia
politica moderna: que el fin del Estado es promover el bien comin o interés pu-
blico concebido como el bien de todos y de cada uno de sus miembros, tal como
establece el articulo 1° inciso cuarto de nuestra Constitucién Politica.

No cabe atribuir a la cldusula de servicialidad del Estado mayor o menor
contenido que éste. Ello no es trivial como expresién de una base de nuestra
institucionalidad, pues formulada en tales niveles de abstraccién posibilita un
consenso superpuesto a partir del cual puede darse expresién al profundo pero
sano desacuerdo que en sociedades pluralistas razonablemente existird sobre lo
que satisfacer “las necesidades publicas” significa y exige del Estado o, en otras
palabras, las restricciones que el interés de todos (o autodeterminacién colectiva)
puede legitimamente demandar al interés individual (o autonomfa privada) de
cada uno de sus miembros.

Ahora bien, no obstante ser éste el contenido y alcance del principio de
servicialidad, en la teorfa politica moderna, en la tradicién del Derecho Publico-
Administrativo, su funcién ha sido bien especifica. Juridicamente, el principio de
servicialidad del Estado opera hermenéuticamente permitiendo al intérprete tanto
llenar vacios legales como sobreponerse a la rigidez de la exégesis legal para autorizar
una razonable extensién de los dmbitos de competencia de los organismos estatales

59 Articulo 3° inciso primero del D.EL. N° 1 del 2001 del Ministerio Secretaria General de la Presidencia
o Ley de Bases Generales de la Administracién del Estado.

60 Ello explica lo dispuesto por los articulos 52 inciso segundo y 53 del D.EL. N° 1 del 2001 del Ministerio
Secretarfa General de la Presidencia o Ley de Bases Generales de la Administracién del Estado, recientemente
complementados por las medidas dispuestas en la ley N°© 20.730 del 2014 que regula el lobby y las gestiones
que representen intereses particulares ante las autoridades y funcionarios. Todas estas disposiciones pueden
entenderse, por tanto, como especificaciones legislativas del referido principio de servicialidad constitucional.
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formalmente establecidos para permitirles cumplir, en los hechos, su finalidad de
promover el bien comun. Ilustrativo a este respecto es la revision de la jurispruden-
cia de la Contralorfa General de la Republica, donde el principio de servicialidad
ha sido util, por ejemplo, para: (i) validar que jefes de servicio puedan asignar a
funcionarios a labores diversas a pesar de no existir autorizacién formal para ello®!;
(ii) excepcionalmente admitir la contratacién de profesionales para la prestacién de
sensibles servicios a pesar de que transitoriamente éstos no estén cumpliendo con
la acreditacién que exige la ley?; (iii) dotar de eficacia regulaciones generales sobre
el uso del cinturén de seguridad a pesar de no haberse cumplido con el deber de
dictar las normas reglamentarias que las hicieren operativas®, y (iv) en un reciente
y célebre caso, la Contralorfa General llegé incluso a inaplicar excepcionalmente
una regla expresa que inhabilitaba al tnico profesor de Puerto Williams a seguir
impartiendo clases en el Liceo Municipal por haber contraido matrimonio con una
concejal del municipio®, todo ello basado en el principio de servicialidad del Estado
como fundamento para garantizar la continuidad de los respectivos servicios publicos.

En la tradicién del Derecho Administrativo este principio ha operado ademds
como un pardmetro de control de la actividad administrativa. Conforme a éste, el
control de la administracién no se limita simplemente a verificar el cumplimiento
de las exigencias formales de actuacién representativas del principio de legalidad,
sino que permite al fiscalizador extender el control a exigencias funcionales, es
decir, verificar que la medida adoptada resulte efectivamente idénea para satisfacer
necesidades o interés piblico comprometidos y no los intereses facciosos de sus
detentadores o de terceros. Desde esta perspectiva, el principio de servicialidad
servirfa como criterio para invalidar, por ejemplo, licitaciones publicas que a pesar
de cumplir todas las exigencias formales terminan sospechosamente siendo adju-
dicadas al hermano del ministro o para revisar regulaciones ambientales disefiadas
para beneficiar a alguna empresa en particular. Conceptualizada dogmdticamente
bajo el vicio de “desviacién de fin”, el principio de servicialidad opera entonces como
fuente constitucional para remediar la captura del Estado por intereses especiales®.

61 Ver por ejemplo Dictdmenes N° 18.661 (2013), N° 45.210 (2012), N° 14.096 (2012), Ne 20.234
(2011), Ne 37.742 (2009) y N° 32.486 (2002), entre muchos otros.

62 Dictamen N° 41.550 (2015).
63 Dictamen N° 18.365 (1999).
64 Dictamen N° 24.985 (2012).

65 Para un estudio actualizado acerca del vicio de desviacién de fin en nuestro ordenamiento, LLEDO y
ParDO (2014).
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En suma, conforme a la tradicién del Derecho Administrativo, la serviciali-
dad del Estado opera como un principio que permite trascender el rigido apego
exegético a la letra de la ley como criterio para calificar la juridicidad o antijuridi-
cidad de la actividad administrativa, flexibilizando asi sus condiciones de control
con miras al bien comun®. Sin embargo, en nuestros discursos constitucionales
preponderantes curiosamente se le ha dado un sentido exactamente inverso,
operando como un criterio hermenéutico para fundamentar la necesidad de una
interpretacidn restrictiva de potestades estatales. Bdsicamente se sostiene que
como el Estado estd al servicio de la persona humana y su finalidad es promover
el bien comdn, cualquier intervencién regulatoria o prestacional del Estado en
la economia debe ser prima facie prohibida, y cualquier autorizacién mirada con
escepticismo y por tanto interpretada (ni siquiera estricta sino restrictivamente).
Y asi, la servicialidad del Estado ha servido como fundamento para limitar la
autotutela declarativa del legislador respecto de los efectos en el tiempo de sus
actos®, para limitar la potestad expresa de la administracién de declarar desiertas
licitaciones publicas cuando las ofertas no se consideren convenientes®, o como
limite para ejercer la potestad administrativa invalidatoria expresamente consa-
grada en la ley N° 19.880 de 200399, todo ello basado en la intuitiva conviccién
de que la servicialidad del Estado supone necesariamente anteponer la expectativa
legitima del particular por sobre el interés piblico comprometido?°.

Esta comprensién, influenciada por la del imaginario constitucional de la
subsidiariedad, no sélo se contradice con la noble tradicién que el principio de
servicialidad tiene en el Derecho Publico moderno, sino también con el propio
fundamento y fines del Estado como guardidn del interés publico de sus habi-
tantes. Conforme a este diagndstico, lejos de asociar el principio de servicia-
lidad con la agenda desregulatoria que la concepcién chilena del principio de

66 Ver, por ejemplo, CORDERO (2015), pp. 108-109, en una comprensién acerca de las implicancias de
la servicialidad del Estado por cierto largamente arraigada en nuestra tradicién republicana de Derecho
Administrativo.

67 Ver Sentencias del Tribunal Constitucional Roles N° 207 (1995) y N° 209 (1995), en los denominados

casos de “deuda subordinada”.
68 Dictamen N° 33.622 (2008).
6 Dictdmenes N°© 2.936 (2001), N° 15.657 (2004) y N° 54.179 (2004).

70 Tlustrativamente FERMANDOIS (2010), p. 290, ironizando: “Ya he mencionado el nimero de reformas a
los articulos primero y tercero. ;Cudnta molestia hay con estos articulos? ;Qué quieren hacer con el articulo
primero? ;Quieren decir que el Estado no estd el servicio de la persona humana, sino la persona humana al
servicio del Estado? ;Invertir completamente estos principios?”.
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subsidiariedad pretende promover, lo que en realidad identifica al principio de
servicialidad y en este contexto es digno de rescatar es la exigencia de cualquier
autoridad o funcionario estatal de apelar a “razones puiblicas” como justificacién
de sus determinaciones. Esto es, parafraseando a Rawls, de apelar a justificacio-
nes que razonablemente todos estarfamos dispuestos a aceptar cuando aspectos
politicamente fundamentales estdn en juego como estdndar de relacién politica
entre personas que reciprocamente se reconocen como libres e iguales’!. Y en un
aspecto critico de la relectura que se propone, este criterio también debe operar
respecto de autoridades y participantes de los denominados grupos intermedios,
como expresién de su “adecuada autonomia’, cuando se trata de adoptar sensi-
bles determinaciones desde la perspectiva de sus efectos (re)distributivos o de los
derechos fundamentales afectados’2.

VI. LA GENEALOGIA DE LA SUBSIDIARIEDAD,
EL PESO DE LA NOCHE Y LA ESPERANZA DE LA TEORIA CRITICA

Este ensayo comenzé afirmando un hecho publico y notorio: que la denomi-
nada concepcién chilena del principio de subsidiariedad representa el imaginario
o sistema de creencias con que convencionalmente se entiende y explica nues-
tro régimen constitucional econémico’3. Como se demostrard en este capitulo
final, la influencia que dicha concepcién ha tenido en nuestra cultura legal no
debe extranar considerando, primero, la distintiva genealogia del principio de
subsidiariedad y, segundo, el crucial rol histérico que Jaime Guzmdn le brindara
para articular los apoyos necesarios que permitieron llevar adelante la revolucién
silenciosa desplegada a lo largo de la dictadura.

71 RAWLS (1995), capitulo VI. Ver también RawLs (1997).

72 Como complemento a la renovadora concepcién de autonomia de los grupos intermedios que se
presenta, ver WALDRON (2008-2009), WALKER (2012), DYZENHAUS (2014) y WALDRON (2014), derivando
similares implicancias a las expuestas para las condiciones de ejercicio de dicha autonomfa privada de
los grupos intermedios de la circunstancia que dicha autonomia sélo es posible y puede ejercerse bajo el
marco de un Estado de Derecho. Por tanto, su ejercicio debiera quedar siempre sujeto a los estdndares
propios de un Rule of Law.

73 Cf. GARCIA (2010), pp. 256-257: “En la actualidad, y a pesar de las controversias en esta materia, resulta
dificil desconocer que el principio de subsidiariedad estd jugando el rol de principio rector y articulador de
las relaciones entre individuo-sociedad/mercado y Estado. Bajo este escenario, y dado el marco constitucional
actual, la cuestién acerca de los derechos que resiste nuestra Constitucién me parece que pasa por precisar
los reales alcances y limitaciones del principio de subsidiariedad”. En idéntico sentido ver también, a modo
ilustrativo, RIBERA (2014) y FERMANDOIS (2014).
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En relacién con su genealogfa, si bien la concepcidn chilena de la subsidiarie-
dad encuentra sus antecedentes en el pensamiento escoldstico de Santo Tomds y
Francisco Sudrez’4, su fuente directa es la Enciclica Rerum Novarum (1891) del
Papa Ledn XIII, un Papa especialmente devoto del pensamiento de Santo Tomds”>.
Esta nocién fue luego progresivamente consoliddndose y profundizdndose en las
Enciclicas Quadragesimo Anno (1931) del Papa Pio XI, Mater et Magistra (1961)
del Papa Juan XXIII, hasta la Centesimus Annus (1991) del Papa Juan Pablo II
como la alternativa que la Iglesia Catélica proponia al mundo frente al clima de
polarizacién que se vivia durante el siglo XX como consecuencia de la explosién
de la denominada “cuestién social” y la “lucha de clases”. De este modo, frente
al comunismo y socialismo por un lado y al liberalismo decimonénico por el
otro, lo que la Iglesia Catélica fundamentalmente proponia era un liberalismo
con conciencia social, donde junto con el resguardo de la propiedad privada y la
libertad econémica se promoviera la justicia social mediante el ideal de solidaridad
para con el préjimo’¢. Al menos en sus versiones oficiales, dicha solidaridad debfa
primariamente expresarse en una préctica de caridad privada para con los mds
necesitados, reservando sélo un rol subsidiario para la intervencién prestacional del
Estado respecto de ellos en caso de que la solidaridad privada fuere deficitaria’”.

No hay que ser experto en la historia intelectual del neoliberalismo para ad-
vertir lo funcional que dicha propuesta resultara para los cultores de las teorfas
econémicas de Milton Friedman, a fin de arraigar su reaccién frente al Estado
de bienestar en toda una cosmovisién cristiana acerca del hombre y el correcto
orden social que le brindaran mayor legitimidad’8. Siguiendo el pensamiento
catblico-conservador que inspirara el orden franquista, Guzmdn habria adver-
tido lo anterior abrazando profundamente el principio de subsidiariedad como
un concepto “pivot” que permitia armonizar las convicciones que subyacian

74 AsTORrGA (2006), pp. 251-262.

75 Tlustrativa en este sentido es una de las primeras Cartas Enciclicas del Papa Leén XIII, Aeterni Patris
(1879), titulada: “Sobre la restauracién de la filosoffa cristiana, conforme a la Doctrina de Santo Tomds
de Aquino”, en donde el pontifice instrufa a sus fieles sobre la necesidad de estudiar y aplicar la filosoffa
tomista para la defensa de los valores catélicos. Ademds, si se revisan las citas no biblicas contenidas en el
texto de Rerum Novarum, se aprecia que éstas corresponden, casi en su totalidad, a referencias de textos
correspondientes a Santo Tomds de Aquino.

76 MassiNt (1986), vinculando dicha propuesta con una distintiva tradicién de filosofia politica asociada.
77 Ver, a modo ilustrativo, Enciclica Quadregesimo Anno pdrr. N° 37 y Ne 56.

78 Acerca de la vinculacién entre neoliberalismo y (cierta concepcién de la) doctrina social de la Iglesia, ver
ZaNorTi (1993). Como contrapunto, ver ATRIA (2013a), pp. 116-119, y Atria (2010).
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a las tres fuerzas sociales claves para llevar adelante el programa de revolucién
silenciosa de la dictadura. Por una parte, el libertarismo que informaba el poder
econémico de los empresarios; por otra, el autoritarismo social que informaba
el poder militar de las fuerzas armadas; y finalmente, el conservadurismo moral
que en general informaba el poder espiritual de cierta parte del clero. Mediante la
apelacién a la concepcidn chilena del principio de subsidiariedad, Guzmadn logré
entonces armonizar dichas doctrinas bajo un ideario comun que pudiese inspirar
el programa de gobierno de la dictadura militar’®. No debe extrafiar entonces que
Guzmdn llegara a afirmar en una intervencién en la Comisién Ortizar que “la
clave de la libertad estd en la vigencia del principio de subsidiariedad, antes que
en el respeto de las libertades politicas™.

Es un hecho no controvertido que el modelo de orden social que valorativa-
mente conlleva dicho principio es el de un deber de asistencia estatal focalizada
s6lo en aquellos a los que el mercado ha ido dejando en el camino®0. Y la realidad
actual de Chile es el mejor reflejo de aquello. Si bien la Constitucién define a
nuestro pais como un Estado unitario, en realidad Chile es muchos Chile o al
menos dos. El Chile del 7% que estudia en colegios o el del 20% que se opera
en clinicas y se atiende en consultas, en contraste con el Chile del 93% restante
de la poblacién que estudia en liceos o escuelas o el del 80% que se opera en
hospitales y se atiende en consultorios8!.

A cualquiera que hubiere experimentado el acontecer de esta gran mayorfa
de compatriotas cuando se trata de satisfacer necesidades esenciales de salud y
educacién —o, al menos, tenga alguna sensibilidad al respecto— este “baile de los
que sobran” debiera resultar indignante; sin embargo, es la consecuencia estruc-

79 Para un estudio especializado, CrisTI (2014) en relacién con CRISTI (1992). Respecto de la efectiva in-
fluencia de Hayek sobre Guzmdn, ver, sin embargo, el escepticismo que recientemente manifiestan CALDWELL
y MONTES (2015) desde una perspectiva historiogréfica. Como contrapunto a dicho escepticismo ver Ruiz
(1992) y Cristi (2011) y, como complemento, el intercambio entre GARCIA-HUIDOBRO y CRIsTI (2014).

80 Elocuentemente, por todos, RIBERA (2014), p. 193: “... debe existir subsidiariedad ante los que tienen
y pueden labrarse su futuro, pero igualmente solidaridad y apoyo del cuerpo social para los que carecen
de bienes y oportunidades. En este sentido, las politicas sociales orientadas a brindar beneficios sin tener
presente la situacién de vulneracién del beneficiario, desaprovechan los recursos fiscales y son socialmente
regresivas ¢ injustas, pues benefician a quienes no requieren y perjudican a quienes si necesitan ayuda de la
colectividad”. Otro ejemplo sobre la inmanente conexién entre la concepcién chilena de la subsidiariedad
estatal y focalizacidn del gasto social, en LETELIER (2015) y MENCHACA (2015).

81 Cf. ATria (2013), p. 35. En efecto, recientes estudios empiricos han situado dichas realidades en las
relaciones porcentuales que se indican. Ver, por ejemplo, VERGARA-ITURRIAGA y MARTINEZ-GUTIERREZ (2006),
y ELacqQua ez al. (2011).
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tural e inevitable del neoliberalismo con conciencia social que propugna la con-
cepcidn chilena acerca del principio de subsidiariedad®2. Desde esta perspectiva,
queda de manifiesto entonces lo engafioso que resulta afirmar que una “correcta”
comprension el supuesto principio constitucional de subsidiariedad del Estado
promoverifa de mejor manera la eficacia de los derechos sociales o un Estado
Social de Derecho®3, cuando en realidad la discrepancia radica en concepciones
profundamente disimiles acerca del concepto de derechos sociales y de lo que
su reconocimiento constitucional exige de una comunidad politica y su sistema
juridico84. Pues bien, parte importante de nuestra doctrina constitucional ha
pretendido extraer dicho modelo de orden social de la deliberacién democrdtica
por la via de arraigar la concepcidn chilena del principio de subsidiariedad que
lo sustenta en estas tres disposiciones del texto constitucional®s.

Frente a dicho estado de cosas este trabajo buscd realizar, en primer lugar, un
ejercicio deconstructivo de dicha narrativa dominante a fin de revelar las premisas
valorativas que le subyacen8¢. Para luego, en segundo lugar, desafiarlas mostrando
que existe una comprensién alternativa mds atractiva para apropiarnos de dichas
disposiciones por su compromiso pluralista con la permanente actualizacién po-

82 En una consecuencia explicitamente admitida incluso entre quienes incluso han hecho el esfuerzo de
promover concepciones percibidas como renovadoras del referido principio, al afirmar, por ejemplo, que:
... una visién minimalista acerca del rol del Estado en la sociedad debiese revisar seriamente las bondades
del principio de subsidiariedad, revisién que debiese reorientarlo en funcién del sentido original de una
Constitucién, cual es, la limitacién del poder puablico a través de un conjunto de arreglos institucionales
que garantizan los derechos individuales (el federalista). Ello implica asignar un rol fundamental pero limi-
tado al Estado (provision de bienes publicos y politicas sociales focalizadas)” GARcia (2010), p. 258 (énfasis
agregado). Como contrapunto, ver ATRIA (2012) y el revelador intercambio acerca de la naturaleza de las
politicas sociales y nuestro ethos constitucional que a propésito de dicha contribucién Atria sostiene con
VERDUGO (2012). Para una reciente contribucién en la misma linea, ver también ATria (2014), pp. 80-210.

83 FERMANDOIS (2010); Garcia (2010); FErmaNDOIS (2014); GARCIA y VERDUGO (2015), y PETERSEN (2015).

84 A nivel conceptual, los fundamentos en ATria (2005). Aplicados luego al modelo de educacién en ATria
(2007) y ATRIA (2014). Ver también SALGADO (2015).

85 Al respecto contrdstese, por ejemplo, SAN Francisco (1992) con Ruiz (2010), capitulo V.

86 Contribuyendo asf al primer paso sugerido por CoRREA (2013), pp. 26-27: “... aun cuando existen
buenas razones para entender que la Constitucién del 80 estd lejos de ser adecuada para enmarcar nuestro
sistema democrdtico, podria no haber llegado la hora de escribir una nueva, sino de instalar un debate en que
triunfe la idea de deconstruir’ las formas excesivamente ideoldgicas de la que nos rige y de abrir mds y no menos
espacio al juego politico. Es la hora, postulo en este articulo, de entrarle a la Constitucidn con una goma mds que
con un ldpiz” (énfasis agregado). Para un valioso diagndstico acerca de los acotados preceptos constitucionales
en los que se debiera aplicar dicha “goma”, ver ATRiA (2013), pp. 44-56. Como contrapunto, ver GARCIA
(2014 a), pp. 286-296.
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litica del significado de los ideales de libertad, igualdad, democracia y derechos
humanos que fundan nuestro Estado Constitucional de Derecho®”.

Nuestra historiografia se ha encargado de recordarnos, sin embargo, los limi-
tes que la dogmdtica juridica tiene para alterar la conformacién de la estructura
bdsica de la sociedad. Y es que el modelo de orden social que pretende constitu-
cionalizar la concepcién chilena del principio de subsidiariedad sélo pareciera ser
la renovada expresién de un patrén cultural mds profundo que Diego Portales
célebremente denominara como el “peso de la noche”®3. Si bien la reconstruccién
que se propone ciertamente puede guiar el proceso de cambio cultural, no puede
por si sola lograrlo. Sélo la consistente evolucién hacia una conviccién politica
amplia y civicamente responsable para la correccién de la cruda segregacién social
que experimenta nuestro pafs es capaz de hacerlo.

En definitiva, comenzar a sobreponernos a la gravitacién hermenéutica que
el legado de Guzmdn sigue teniendo sobre nuestra Constitucién Econémica
ha sido la inspiracién critica de este trabajo, el que, a pesar de sus limitaciones
prescriptivas, pretende alinearse con los esfuerzos de quienes tienen la esperanza
de un futuro mejor, que les provee el coraje para seguir viviendo en el presente®?.
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cabilidad por inconstitucionalidad). Disponible en www.tribunalconstitucional.cl.

Rol N° 1254 (2009): Tribunal Constitucional, 29 de julio de 2009 (requerimiento
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de inconstitucionalidad). Disponible en www.tribunalconstitucional.cl.

Rol N° 2487 (2013): Tribunal Constitucional, 21 de junio de 2013 (control obli-
gatorio de constitucionalidad). Disponible en www.tribunalconstitucional.cl.

Rol N° 2541 (2013): Tribunal Constitucional, 18 de noviembre de 2013 (requeri-
miento de inconstitucionalidad). Disponible en www.tribunalconstitucional.cl.

288 Estudios Constitucionales, Afio 14, N° 1
2016, pp. 247-290



LA CONSTITUCION ECONOMICA CHILENA: UN ENSAYO EN (DE) CONSTRUCCION

Rol N° 2731 (2014): Tribunal Constitucional, 26 de noviembre de 2014 (requeri-
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