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			Presentación

			Pamela Figueroa R.

			Tomás Jordán D.

			Editores

			La observación de los procesos constituyentes nos muestra que las nuevas constituciones reúnen dos requisitos. Por un lado, son resultado de acuerdos políticos lo más amplios posibles dentro de las fuerzas democráticas, y por otro, tienen legitimidad social, de modo que tales acuerdos y el proceso de cambio son apoyados por la ciudadanía1. 

			Esto expresa lo relevante del Acuerdo por la paz y la nueva Constitución del 15 de noviembre de 2019. La mayoría de las fuerzas políticas representadas en el Congreso, en un acto político inédito, dispusieron abrir la posibilidad de reemplazar la actual Constitución y que ello sea por un órgano distinto al Congreso Nacional. Es el hecho político-institucional más relevante desde el plebiscito de 1988, pues, el principal elemento que ha generado disputa política desde los años 80 (la Constitución), podrá ser discutida en cuanto a su vigencia y reemplazo. 

			El acuerdo demoró años en poder forjarse. Durante la transición a la democracia lo posible fue implementar ciertas reformas a la Constitución, dado que quién quisiera modificar algunos de sus apartados tenía que alcanzar un quórum de 3/5 o 2/3 de los congresistas, y si no se lograba, seguía vigente el texto actual. Es decir, los opositores a los cambios operaban como jugadores de veto, de modo que sólo se podía reformar aquello que les interesaba cambiar. Un ejemplo paradigmático son los senadores designados qué, una vez que su nombramiento le correspondió a los gobiernos de centro izquierda, se tornó un imperativo su eliminación para la oposición de derecha de la época.  

			El proceso constituyente impulsado por la ex Presidenta Michelle Bachelet tampoco pudo avanzar en el acuerdo político. La etapa participativa (encuentros locales y cabildos) apareció como una instancia innovadora de deliberación pública —reconocida por la OCDE2 y siendo estudiada a nivel global— pero tuvo como detractores iniciales a los actores políticos tradicionales, quienes sólo se sumaron en la parte final del momento participativo. El modelo de cambio a la Constitución (etapa participativa/ Convención Constitucional/ plebiscito final), fijó reticencias al ser algo desconocido y demasiado abierto a la ciudadanía. De igual manera, el acuerdo político no vio la luz al existir discrepancias entre las fuerzas de Gobierno en torno al mecanismo de cambio y el creciente déficit del animus societatis de esta alianza entre los años 2016 y 2017 (expresado finalmente en dos candidaturas presidenciales y dos listas parlamentarias). Si la coalición de Gobierno no tenía un consenso mínimo, difícil era avanzar hacia un acuerdo con la oposición o parte de ella. El mérito en este sentido, fue que por primera vez un partido de derecha (Evópoli) se pronunció a favor de la nueva Constitución. 

			Hay que recordar que los acuerdos de la transición fijaron el Congreso como sede para la discusión constitucional parcializada, cuya cúspide es la reforma de 2005 bajo el gobierno del ex Presidente Lagos con la eliminación de los principales enclaves autoritarios. La propuesta programática del ex Presidente Frei Ruiz-Tagle en 2009 abogaba por una nueva Constitución en sede parlamentaria. En el año 2017 la ex Presidenta Bachelet envió al Congreso una reforma al Capítulo XV de la Constitución en la cual se instituía una Convención Constitucional3 para otorgar una nueva Constitución. Por primera vez se proponía, formalmente desde un poder del Estado, una sede diferente al Congreso4. 

			El Acuerdo Político de noviembre, siendo tributario del proceso en marcha, optó por convocar a un plebiscito para que la ciudadanía decida si se aprueba o rechaza la idea de una nueva Constitución y para que elija el órgano para su redacción entre una Convención Constitucional cien por ciento electa o una Convención Mixta de congresistas y ciudadanos(as) electos para tal objeto. La Mesa Técnica, que trabajó entre noviembre y diciembre de 2019, ejecutó el mandato y elaboró una propuesta de reforma constitucional que luego el Congreso adicionó y aprobó. 

			Esto nos muestra lo dificultoso de los arreglos constitucionales. También refleja que dicho Acuerdo va en directa relación con la legitimidad del proceso constituyente. No basta el mero acuerdo entre las elites. No hay que olvidar que las constituciones nuevas no son sólo su texto, sino también el camino hacia ellas, pues permite conferirles su lectura democrática indispensable. El proceso democrático de generación constitucional va otorgando significado a las nuevas normas como expresión y reflejo de la sociedad en un momento dado. La fórmula acordada por las fuerzas políticas fue aceptada y tomada con esperanza por la ciudadanía de cara al plebiscito. Hoy, grupos de diversos mundos, y en especial antes de la pandemia del Covid-19, se organizan para el plebiscito y para posicionar sus eventuales candidatos a la Convención. 

			Pero esta adhesión a la fórmula propuesta no apareció de forma automática. La necesidad de una nueva Constitución ha contado con el impulso y apoyo ciudadano desde hace años. Las marchas del 2011 por la educación pública y el medio ambiente siempre tuvieron consigo la propuesta de un nuevo texto fundamental. En la campaña presidencial del año 2013 la iniciativa Marca Tu Voto cumplió un rol central en esa elección. De igual manera, todas las encuestas señalan que entre un 60 y 80% de la ciudadanía apoya la nueva Constitución. El proceso participativo constitucional de 2016 convocó a más de 200 mil personas a deliberar en torno a la Constitución y el estallido social de octubre, con millones de personas marchando y miles autoconvocándose a discutir la sociedad que vivimos y queremos, tuvo como uno de sus ejes centrales una nueva Constitución, dándole al proceso el empuje definitivo. La adopción de una Convención paritaria es un paso muy importante en la participación democrática igualitaria, legitimidad social y justicia de género. De esta manera, acuerdo político y legitimidad social son coordenadas que no pueden dejar de examinarse en cualquier análisis del cambio constitucional. El debilitamiento o el retroceso en una de ellas, conlleva la merma del proceso. 

			Lo anterior nos sirve de contexto para introducir el segundo asunto central del proceso luego de resuelto lo del mecanismo de cambio, y que se resume en la pregunta ¿de qué debe tratar la nueva Constitución? Esa parece ser la gran pregunta de los próximos meses y años. Esto no es algo novedoso o tratado escasamente como algunos han resuelto mostrar. Las candidaturas presidenciales (en especial en el año 2013), la academia, los centros de estudios y los partidos políticos han venido hace años realizando propuestas que, con mayor o menor intensidad, abarcan los diferentes aspectos de una Constitución Política (valores y principios, derechos y deberes e instituciones del Estado). 

			A tal pregunta responde este libro. Para ello convoca a especialistas del derecho y la ciencia política, comprendiendo que la discusión constitucional debe ser interdisciplinaria, y con una perspectiva que integre la reflexión con la experiencia en políticas públicas. La demanda constitucional no aparece de la nada y los cambios que viene experimentando nuestra sociedad, y que la Constitución debe reflejar, han sido puestos en el debate público hace tiempo. 

			Uno de los momentos en los que apareció con nitidez el nuevo Chile fue el proceso participativo constitucional de 2016 llevado a cabo por la ex Presidenta M. Bachelet. Éste se pensó considerando que los cambios constitucionales en países democráticos avanzan por etapas y de manera progresiva. También que no estábamos ante un «big bang» constitucional, referido a los momentos fundacionales de los Estados, sino ante una «eclosión» constitucional, entendida como la germinación de una nueva Constitución impulsada desde dentro del sistema político-social y conforme a los márgenes del Estado constitucional. Se partió de la idea que el cambio constitucional debía desarrollarse en una confluencia permanente entre el sistema político y la ciudadanía (acuerdos políticos y legitimidad social); situándose como antecedente la grave crisis de confianza que sufrían las instituciones y la necesidad de relegitimar el sistema y el nuevo texto5. Esto permitiría, además, adecuar la Constitución al nuevo Chile (modernización)6. 

			En la etapa participativa las personas expresaron cuestiones claves para entender los cambios políticos, sociales y culturales de las últimas tres décadas. Mencionando un par de ejemplos, el mayo feminista de 2018 expresó en forma evidente la necesidad de mayor igualdad entre mujeres y hombres, pero ya los resultados del proceso de 2016 nos hablaban de la urgencia de la igualdad, de reducir las brechas de género en materia laboral, de remuneraciones, entre otros asuntos. El estallido social, la actual pandemia y la importancia de la justicia y la relevancia de tener mejores pensiones, salud, educación y vivienda. Todo ello se venía expresando y la etapa participativa lo mostró con claridad. Otra cosa es que no lo hayamos querido ver.

			Creemos que tales resultados pueden servir de punto de partida o estar a la vista en el trabajo de la Convención Constitucional de los próximos años. La priorización hecha por la ciudadanía es un elemento de referencia para cada una de las propuestas planteadas en el libro, en las que los autores se aproximaron a ellas en distintos grados y matices. Cada planteamiento representa una idea que creemos debe estar en la nueva Constitución. Son textos concretos y realistas que dan cuenta de ciertos déficits constitucionales graves, pero que al mismo tiempo no son saltos al vacío o alternativas que no tiene coincidencia con la realidad. 

			Es así que el libro contiene siete propuestas. La primera afirma la necesidad de dejar atrás el Estado subsidiario, cuyo motor de todas las soluciones —incluidas las sociales— es el actor privado con base a la oferta y la demanda, dejándole al Estado una intervención mínima o residual; y avanzar hacia uno en «perspectiva social», sostenido en los criterios de redistribución y solidaridad en materia de derechos sociales. La segunda plantea la necesidad de reformar el régimen político presidencial hacia una fórmula que reduzca el poder al Presidente y lo equilibre con el Legislativo de forma colaborativa, ello, con legitimidad ciudadana. Propone, entre otras cuestiones, un Congreso unicameral, la posibilidad del Presidente de disolver el Congreso por una sola vez durante su mandato y la facultad del nuevo Congreso electo de censurar al Presidente, mayor iniciativa legislativa para el Parlamento o que los congresistas puedan ser ministros. En esta materia, que conforma la tercera propuesta, el texto sostiene la necesidad de un nuevo paradigma, en el marco de un Estado social y democrático de derecho, ello, con exigibilidad universal de los derechos, haciendo hincapié en los derechos sociales como también en nuevos derechos, tales como derechos de igualdad entre hombres y mujeres, niños, niñas y adolescentes, el derecho a la vivienda, la protección de la naturaleza, entre otros. El cuarto planteamiento aboga por el reconocimiento, por primera vez, de los pueblos indígenas en la Constitución. Considera como desafíos pendientes la plurinacionalidad, el reconocimiento de los territorios y los recursos; el promover una mayor participación de mujeres indígenas en la institucionalidad estatal o en espacios de decisión y la representación política de los pueblos. La quinta propuesta trata de la incorporación de participación ciudadana y los mecanismos de democracia directa, tales como los plebiscitos, la iniciativa popular de ley y las consultas populares, señalando que son claves en las democracias actuales en cuanto permiten legitimar las decisiones de las autoridades y recuperar la confianza en las instituciones democráticas, haciendo parte a la ciudadanía del juego político. La sexta, afirma la idea de un Estado unitario descentralizado que signifique una distribución del poder efectivo, con capacidad de decisión e infraestructura institucional para ello, desde el nivel nacional hacia lo subnacional. Esto involucra una descentralización fiscal y política efectiva; dotar a los municipios de atribuciones y funciones de gobierno local y así dejar atrás el carácter meramente administrativo que establece la constitución y las leyes, descentralizar el capital humano y la creación de agencias regionales para las políticas públicas subnacionales. Finalmente, y sobre el Tribunal Constitucional, el texto invita a repensar la justicia constitucional, por medio de una mayor participación del Congreso en nombramientos y audiencias públicas para todos los nombramientos del Tribunal Constitucional, limitar el control preventivo solamente a vicios de forma y fundir Inaplicabilidad e Inconstitucionalidad, configurando un control incidental abstracto. 

			Ahora bien, el texto aterriza en un terreno complejo, pues todo cambio político o social conlleva una fuerte reacción por quienes buscan conservar el status quo y/o se oponen a ellos por diversas razones. El economista político Albert Hirschman nos advierte que hay tres tipos de reacciones ante los procesos de cambio. La de aquellos que afirman que todo cambio será para peor, agudizando la situación que se pretende resolver; la que sostiene que los cambios no servirán mucho pues todo quedará igual y los que inicialmente se plantean de acuerdo con los cambios, pero advirtiendo que el costo de éste será muy alto y pondrá en riesgos todos los logros alcanzados7. 

			Esta tesis la hemos venido visualizando a lo largo del proceso constituyente. Es por eso que no serán fáciles los acuerdos sobre los contenidos del nuevo texto a los que debe arribar la Convención. Hay fuertes opositores y/o muchas aprensiones a un acuerdo de un lado y otro de la rivera política. A ello se suma (o se explica) que el sistema político ha venido dando muestras de polarización en los últimos años. La ausencia de consensos básicos en distintas materias se hace cada vez más evidente, cuestión que en varios campos tiene un origen constitucional (sistema de salud o de pensiones, por ejemplo). Es por eso que el proceso de cambio constitucional se muestra como una oportunidad para acordar por primera vez esas definiciones básicas constitucionales de futuro, que nos permita tener una política que se desenvuelva no cuestionando eternamente la norma fundamental —porque no permite los cambios o las distintas miradas políticas—, sino que lo que discutamos sean políticas públicas y legislativas, es decir, miradas de gobierno, y que la ciudadanía elija que sector quiere que dirija el país, llevando a cabo sus programas de gobierno sin vetos constitucionales, como ha sucedido hasta ahora. Eso es lo normal en todo país democrático, no la permanente discusión constitucional que nosotros tenemos.  

			Debemos hacer un esfuerzo en lograr un consenso constitucional. Las constituciones son acuerdos compartidos sobre la distribución del poder y los derechos fundamentales; o como lo hemos denominado en algún trabajo, un «acuerdo indentificatorio» de valores, principios, derechos y deberes e instituciones8. Son acuerdos compartidos, no un mínimo común como la teoría de los conjuntos y subconjuntos de la lógica matemática, donde se pone en común lo que en todos coincidimos. Ésa es la parte fácil. La discusión constitucional de verdad buscará un espacio entre actores que no piensan igual en todo (muchas veces muy distinto), de modo que el consenso se tejerá en aquella parte que no es mínima, sino en los aspectos en que debemos negociar y ceder. Ahí está el verdadero acuerdo y donde se torna compartido. 

			El acuerdo constitucional debe ser expresión de la concurrencia de los distintos en el espacio deliberativo democrático, permitiendo el encuentro, el diálogo y el establecimiento, desde nuestras diferencias, de los elementos comunes de un proyecto constitucional. Los distintos (la pluralidad como elemento de la política según Arendt9) enuncian su voluntad de buscar y establecer puntos en común como también reconocer sus diferencias, concurriendo para ello, en un espacio compartido y de diálogo político, las diversas miradas políticas y sociales. En ello el quórum de 2/3 bajo una hoja en blanco, en una Convención paritaria, son un buen incentivo, aunque sea dificultoso. Las distintas corrientes políticas representadas en la futura Convención querrán que sus propuesta e ideas estén (al menos en parte) en el texto constitucional, de modo que la búsqueda del punto compartido se radicará en todos aquellos que quieran un nuevo texto. Son estos los que deberán tener la capacidad de tornear el consenso constitucional.

			En definitiva, los acuerdos en la pluralidad generará que nos identifiquemos con el texto porque los distintos contribuyeron en él. Si la Constitución es expresión de esa sociedad diversa, su texto nos representará, y si nos representa, generaremos un «compromiso constitucional», es decir, la adhesión a un texto constitucional como consecuencia de la adopción del acuerdo político y social. El compromiso permitirá la convivencia cívica, es decir, el vivir en compañía de los otros bajo reglas (la Constitución) compartidas. Ése es el principal desafío del próximo tiempo y para ello son siempre necesarias más y distintas propuestas para edificar el pacto pendiente. Aquí el solo mérito de un texto de este tipo.  
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					1 La reflexión sobre que las nuevas constituciones requieren acuerdos políticos amplios y legitimidad social fue expuesta en el texto: Figueroa, Pamela y Tomás Jordán, «El proceso constituyente abierto a la ciudadanía. El modelo chileno de cambio constitucional», Revista Hemiciclo de la Cámara de Diputados, nº 16 (2017): 56. En cuanto a la idea de legitimidad, sigo la definición del italiano Leonardo Morlino, como acciones positivas de apoyo al sistema político: Morlino, Leonardo, Como cambian los regímenes políticos (Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1985).
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					3 La propuesta de Convención Constitucional ingresada al Congreso el 3 de abril de 2017, el trabajo de la Mesa Técnica del Proceso Constituyente, más una serie de mociones parlamentarias, configuraron la reforma al Capítulo XV de la Constitución. Ver: «Historia de la Ley de reforma constitucional Nº 21.200», Biblioteca del Congreso Nacional, https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/7711/

				

				
					4 Esta fórmula no fue la idea inicial del Gobierno de la ex Presidenta Michelle Bachelet, sino el envío de un proyecto con distintas alternativas de órgano constituyente. En la Cadena Nacional del día 13 de octubre de 2015, expresó que enviaría al Congreso un proyecto para que éste eligiera el órgano que debía discutir la Constitución; eso, entre una Asamblea constituyente, el propio Congreso por medio de una comisión bicameral de senadores y diputados, una Convención Constituyente mixta compuesta por parlamentarios y por ciudadanos electos para tal fin, o que se convocara a la ciudadanía a pronunciarse sobre la sede constituyente por medio de un plebiscito. 

				

				
					5 Estas consideraciones fueron planteadas en el seminario de Clapes-UC en octubre de 2014. Ver: Jordán, Tomás, «Siete tesis sobre una nueva Constitución y una propuesta». Ideas para el Debate Nº ٣. Aportes para una reforma constitucional (Santiago: Clapes-UC, 2015). 
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					9 Como expresa Arendt: “Mientras que todos los aspectos de la condición humana están de algún modo relacionados con la política, esta pluralidad es específicamente la condición —no sólo la conditio sine qua non, sino la conditio per quam— de toda vida política”. Arendt, Hannah, La condición humana (Barcelona: Editorial Paidós Ibérica, 2003), 22.

				

			

		


		
			Del Estado subsidiario a un modelo en  “perspectiva social”

			Tomás Jordán D.

			Universidad Alberto Hurtado

			¿Qué tienen en común las constituciones de Alemania, España y Colombia? Básicamente, las tres se definen como Estados sociales y democráticos de derecho. La Constitución alemana afirma en su artículo 20.1 que “La República Federal de Alemania es un Estado federal democrático y social”; la Constitución española en su artículo 1.1 consagra que “España se constituye en un Estado social y democrático de Derecho”; y el texto colombiano, también en su primer artículo, fija que “Colombia es un Estado social de derecho”.

			Pero, ¿qué significa esto y cómo se vincula a nuestra discusión constitucional?  

			La definición del modelo de Estado es clave en un texto constitucional. Toda Constitución define un modelo de Estado. Esto puede ser explícito, como en los países señalados o derivarse de su texto, como el caso italiano en la cual el Estado social se ha edificado a partir del enunciado “Italia es una República democrática fundada en el trabajo”10 o en Chile, donde el Estado subsidiario, es decir, que el Estado interviene mínimamente y los privados tienen un rol relevante en todas la áreas de la vida asociada, se expresa como idea fundante de la Constitución, en especial, en el rol de los grupos intermedios, en la libertad económica y la propiedad privada. 

			Esto requiere una breve explicación de cara a la nueva Constitución. El poder constituyente (me refiero a la futura Convención Constitucional) que nos otorgue un nuevo texto fundamental deberá acordar (políticamente) cómo va a equilibrar a las personas, sus derechos fundamentales y un rol, más o menos activo, del Estado en la sociedad y en la política. Es decir, la definición del modelo de Estado se sitúa en la relación persona-Estado y cómo las constituciones equilibran o ecualizan ambas cuestiones. Los derechos que las constituciones establecen, junto con el rol activo o pasivo del Estado en la sociedad, configuran el tipo de modelo constitucional que adoptará el país. 

			La Convención deberá decidir si el Estado tendrá un rol “social”, entendido éste como una lógica constitucional de mayor redistribución y solidaridad entre las personas, o si será más «liberal», optando por privilegiar la autonomía individual, y por tanto, que cada persona se desenvuelva lo más libremente en la vida asociada, teniendo el Estado un rol de abstención o de no injerencia (dejar hacer). Entre un punto y otro hay matices y grados, que seguramente aparecerán en la constituyente. 

			Para adentrarnos en el debate hay que observar que la Constitución chilena de 1980 hizo una opción en esta relación persona-Estado. Se puso del lado de las constitucionales liberales, pero moviendo el eje hacia el extremo. Consagró un modelo de Estado fundado en la idea de subsidiariedad. Esta cuestión se extiende a tres puntos. El primero, que la subsidiariedad es un principio rector del orden social donde el motor de la sociedad son los privados, que interactúan individualmente o en asociaciones (grupos intermedios) como puede ser una empresa, una junta de vecinos o un centro de padres. El segundo, al Estado le corresponde un rol residual o mínimo, debiendo sólo intervenir en aquellas actividades en que los privados no quieran participar (por ejemplo, hacerse cargo de ferrocarriles) o no puedan realizar (la defensa de la nación y sus fronteras que es una atribución exclusiva del Estado). El tercero, tal idea se liga a ciertos derechos constitucionales, en particular el derecho de asociación, el derecho a desarrollar actividades económicas y el derecho de propiedad, de modo que la empresa es el grupo intermedio relevante para que la sociedad se desarrolle. A modo ejemplar, tal cuestión tiene expresiones en la ligazón entre empresa y colegios privados, empresa y salud privada, empresa y administradoras de seguridad social privadas, o libertad de trabajo, empresa y libertad económica.  

			El modelo social es muy distinto al anterior. La idea del Estado social se refiere específicamente a cómo resolver los problemas sociales (salud, pensiones, educación, trabajo, vivienda etc.), no una idea de la sociedad; de modo que no es incompatible con una sociedad democrática y de libertades (civiles, políticas y económicas), sino que concilia esos tres elementos. No es un modelo donde la sociedad se conciba como “estatal”, pues no es un modelo para ordenar la sociedad como sí lo es la subsidiariedad. 

			En la lógica de la subsidiariedad, los privados son los encargados de solucionar los problemas sociales, básicamente por medio de la provisión privada y con base a la oferta y la demanda, teniendo el Estado un rol residual (subsidiario) y sólo con relación a aquellas personas que no pueden acceder a esos bienes. En el modelo del Estado social clásico (por ejemplo, Alemania, Italia o España), es el Estado el encargado de resolver tales problemas pues se considera la mejor forma de generar de mínimos existenciales igualitarios entre las personas (independiente de su condición social y económica), y el aporte de los privados en materia social es complementario y sometido a la fijación de estrictos criterios estatales. 

			Así, un punto focal de la discusión constitucional futura será sobre el modelo de Estado y si la Convención Constitucional podrá llegar a un acuerdo sobre este asunto y cuál será éste. El debate de los próximos años se dará en un escenario político y jurídico complejo. Si tuviéramos que ilustrar las posiciones con fines pedagógicos, afirmaría que nos encontraremos con tres posturas generales sobre el modelo de Estado. Los que buscarán mantener la idea de la subsidiariedad, los que pretenderán instaurar un Estado social «a la europea» con un rol relevante del Estado y aquellos que propondrán una mixtura. Esto parte del supuesto que se podrá llegar a un acuerdo, pues, una cuarta posición concurrirá ante la ausencia de consenso, y será simplemente que la Constitución no opte por una fórmula expresa o tácita, sino que sólo permita o habilite que existan todas las opciones posibles, siendo el legislador democrático quién vaya decidiendo, según las mayorías circunstanciales, por uno u otro modelo.

			Me sitúo en aquellos que buscarán una posición mixta. El Estado subsidiario como idea fundamental y sostenedora de la Constitución no generará adhesión constitucional mayoritaria y sus resultados son altamente discutibles en materia social. Para los partidarios del Estado social y de posiciones mixtas no hay opción posible de mantener la relación persona-Estado de la manera actual. El estallido social y la pandemia Covid-19 han dado cuenta de la precariedad del sistema de garantías sociales básicas. Las demandas sociales más sentidas han tenido que ver con el sistema de pensiones, con el sistema de salud, con la educación, la vivienda digna, cuestiones que son vertebrales en la dimensión que estamos hablando, y en todas ellas, el modelo subsidiario quedó al debe. Al contrario, es muy probable que el modelo de Estado social no tenga cabida en su formulación europea. Ello, no porque no aparezca atractivo (todo lo contrario), sino porque es muy difícil que este modelo logre penetrar en los sectores partidarios de la subsidiariedad, pues no creen en un rol relevante del Estado, en ésta, ni en ninguna otra materia. Ligan Estado social a «estatalidad» (mirada estatal de la sociedad), considerándolo como un retroceso a las libertades individuales, sobre todos las económicas, por lo que aceptar tal cuestión es de difícil prospectiva. 

			Desde hace un tiempo (año 2008) abogo por un Estado en “perspectiva social”11; modelo situado en una mixtura entre ambos modelo anteriores pero cuyo eje central está asentado en la fórmula social. El Estado subsidiario puede seguir operando en aquellas materias no sociales, tales como el comercio en general, donde el Estado cumple un rol regulador y fiscalizador de los privados. La perspectiva social radica la lógica del sistema en la búsqueda del bien común por medio de la realización material de las personas sostenida en el principio de igualdad. Las decisiones públicas (legislativas y de gobierno) deben tener por finalidad la corrección de las desigualdades sociales bajo criterios redistributivos y solidarios, independiente si las prestaciones las otorga el Estado o un privado. Cuánto y cómo (intensidad de la corrección) es una decisión propia de los poderes públicos, en particular del Congreso, por medio de la deliberación democrática expresada en las regulaciones en materia social. En este sentido, la perspectiva social se sostiene en la cooperación y colaboración democrática entre los agentes públicos y privados con miras a la corrección antes dicha. A esto último lo denomino principio de contribución constitucional. 

			Ahora bien. ¿Por qué es importante la adopción de un acuerdo en esta materia? 

			La fórmula del modelo de Estado fijará las directrices, los márgenes de acción (desde donde y hasta donde ir) en la generación de políticas públicas, leyes y la interpretación judicial. La Constitución subsidiaria pone el foco en el rol de los privados y siempre una posición activa del Estado es contraria al texto constitucional, pues su esencia es la inversa. El legislador, por ejemplo, debe resguardar la idea de que las provisiones sean otorgadas primeramente por los privados. En el modelo social el rol activo del Estado es constitucionalmente permitido y las decisiones de los poderes públicos siempre deberán estar orientadas a la realización material existencial de las personas. El legislador puede optar entre diferentes fórmulas que permitan tal finalidad. 

			Cada vez que un poder público actúe en el futuro, y según el modelo de Estado adoptado, su accionar será constitucional o no según la cláusula. Si es social (propiamente tal o en perspectiva social), procederán constitucionalmente leyes que permitan mayor solidaridad, pero si es subsidiario, todo aquello que involucre un mayor actuar estatal y no de los privados, será considerado contrario al texto fundamental. En definitiva, la cláusula del modelo de Estado se instituye como un parámetro al cual se deben someter todos los órganos del Estado, debiendo ajustarse a su contenido. 

			En las siguientes páginas abordaré estos modelos y el camino hacia una propuesta de Estado en perspectiva social. 

			
El modelo de Estado en la Constitución chilena: el «Estado subsidiario»


			Parto de una premisa que creo nos permite entender la subsidiariedad y cualquier modelo de Estado: los derechos fundamentales definen el modelo de Estado, y el modelo de Estado se realiza por medio de sus derechos fundamentales12. Ésta es una cuestión basal para entender política y jurídicamente cualquier ordenamiento constitucional. 

			El constituyente siempre tiene una idea de lo político y una idea de lo jurídico, y por medio de las normas va expresando los principios y reglas que constituyen el modelo. Las constituciones liberales clásicas consagran principalmente derechos de libertad tales como la libertad religiosa, la libertad de reunión o la libertad de expresión (Por ejemplo, la Constitución de Estados Unidos de 1787). Las constituciones socialistas (por ejemplo, la cubana de 1976), reniegan de estos derechos por considerarlos propios del liberalismo, sometiéndolos a los fines de la sociedad socialista y desarrollaron normativamente los derechos de orden social de carácter estatal (sin privados). Son sociedades estatalistas. Los elementos diferenciadores y configuradores de tales derechos radicaban en el binomio: autonomía de la persona vs. intervención estatal.

			Un modelo de Estado es más liberal entre más libertades se consagran y el Estado se mantiene en un rol de inhibición (se considera el principal limitador y vulnerador de la libertad). El modelo liberal se caracteriza por esa consagración de derechos de libertad y su modelo se llevará a cabo en la medida que las personas sean titulares de esas libertades y las ejerzan. En el modelo extremo inverso, el Estado es el órgano que fija, bajo premisas igualitaristas, todo el cúmulo de derechos con base a dicha igualdad sustancial (salud, educación, seguridad social), donde es el Estado el que determina el grado de intervención del mismo y la autodeterminación personal. La ejecución de este rol estatal determinó la realización de dicho modelo estatal. 

			Entre estos dos polos encontramos múltiples grados y matices constitucionales. Por ejemplo, y como veremos más adelante, el modelo social europeo compatibilizaba las libertades individuales, la democracia y los derechos sociales. 

			El proyecto constitucional original de Chile (Constitución de 1980) buscó la instauración de un modelo democrático-autoritario neoliberal13, en el sentido de un Estado mínimo o de intervención reducida y cuyo centro fuera la autonomía individual, en especial, la económica. La Constitución le otorgó vital relevancia al derecho de propiedad como fundamento de todas las libertades políticas14, al orden público económico15 y el amparo de los derechos de libertad clásicos16.

			Se consagran derechos de libertad; la tutela de los derechos se dispone en favor de éstos, pero al mismo tiempo se dispusieron derechos sociales como la salud, educación, la seguridad social, pero, desde una dimensión liberal-económica. Estos últimos, más que bienes sociales propiamente tales, se ordenaron como bienes de orden económico, dispuestos en el mercado bajo las reglas de éste (salud privada que funciona como entidades aseguradoras, los colegios privados que se les reconoce una autonomía constitucional, la libertad de trabajo ligada a la libertad de empresa o las entidades de fondos de pensiones que se rigen bajo las mismas lógicas dichas). 

			El principio de subsidiariedad es un principio propiamente económico que se extendió al ordenamiento constitucional17. Se cimienta en el inciso 3° del art. 1 CPR estableciendo que “El Estado reconoce y ampara los grupos intermedios a través de los cuales se organiza y estructura la sociedad y garantiza la adecuada autonomía para cumplir sus propios fines específicos”. Este principio implica una definición del rol del Estado18. Se ha entendido como un principio organizador de la iniciativa y la labor pública disponiéndose como correlativo al principio de prioridad del no Estado, debiendo el Estado protegerlos, colaborar con ellos, ayudarlos y fomentar su existencia y desenvolvimiento19. 

			El principio tiene una dimensión positiva y otra negativa. Desde la perspectiva positiva, la subsidiariedad consiste en que los cuerpos intermedios que se ubican entre el hombre y el Estado realicen plenamente sus funciones que por su naturaleza están llamados a cumplir. En el aspecto negativo, la subsidiariedad se refiere a que ningún órgano superior realice las tareas que el inferior sea capaz de cumplir, a menos que esta entidad inferior no las realice o las ejecute imperfectamente. Para que intervenga el Estado se deben dar dos requisitos: que existan necesidades que los individuos aisladamente no puedan solucionar y que exista capacidad del Estado para satisfacerlas, delegando las personas en él parte de su libertad o autonomía, el cual actúa en pro del bien común20,21. 

			En breve, el rol del Estado a la luz de este principio radica en aquellas funciones naturales (las que representan a la comunidad toda y las que se refieren a las regulación normativa de las sociedades intermedias y de las sociedades entre sí) y en funciones subsidiarias (el desarrollar actividades estratégicas, o frente a la negligencia o imposibilidad de los particulares para ejecutar las tareas que les corresponde siempre que sean importantes para la comunidad y mientras dure la imposibilidad o negligencia)22.

			En la misma línea, el Tribunal Constitucional (TC) ha definido este principio como uno de los principios rectores del orden social, donde el Estado no puede absolver aquellas actividades que efectúan adecuadamente los particulares, ello, sin perjuicio de aquellas funciones que le corresponden al Estado por su propio carácter. El TC ha entendido que el Estado no puede perpetrar aquellas acciones que los particulares están en condiciones de hacer y el Estado lleva a cabo aquellas actividades que los particulares no estén en posibilidades de realizar23. 

			Bajo el principio de subsidiariedad el Estado tiene un rol prefijado y rígido que es anterior a su aplicabilidad (es un principio ideológico anterior al propio texto constitucional). La ideología original de un Estado mínimo buscó constituir la sociedad en donde el Estado participará no sólo en la economía mínimamente, sino que también mínimamente en ámbitos sensibles y básicos para la realización material e igualitaria de las personas, como la salud, la educación, la seguridad social, etc. 

			En tales áreas, y en aplicación de la subsidiariedad, los grupos intermedios tienen un rol preponderante, y en especial la empresa. El otorgamiento de las prestaciones sociales se radicó preeminentemente en estos grupos. Las leyes sociales fueron dictadas con posterioridad a la entrada en vigencia de la Constitución, de modo que la arquitectura constitucional permitió el despliegue legislativo para la ejecución de la idea de la subsidiariedad en este ámbito. Desde la década de los ochenta se fue disponiendo la existencia de un sistema de salud privado, un sistema de educación privada (cuyo eje se radicó en el derecho a la libertad de enseñanza y su ligazón con la libertad económica para abrir, organizar y administrar establecimientos educacionales) y un sistema de previsión social (pensiones) de capitalización individual; donde la intervención de la entidad estatal debía ser enfocada sólo a las personas más pobres. Una situación paradigmática se dio en la campaña presidencial de 1989 donde el candidato oficialista y continuista, Hernán Büchi, presentó un programa de salud cuyo título era “Isapres para todos”, es decir, sistema privado de salud preeminente y universal.  

			
El modelo de «Estado social»24 


			A partir del frágil desarrollo social del siglo XIX, y particularmente, después de la Segunda Guerra Mundial, aparece el Estado social como un modelo diferente al Estado liberal. El Estado liberal fue el modelo propio del siglo XIX y parte del XX en Europa que se consagró en las primeras constituciones que conocemos como constituciones liberales. Tales textos son hijos del pensamiento liberal, caracterizado por fijar como centro de la vida asociada y política la autonomía y auto determinación de las personas (expresado en libertades civiles), y teniendo como correlato la limitación de la intervención del Estado.

			El Estado liberal tuvo una expresión jurídica en el Estado liberal de derecho, que se sostuvo en la premisa de limitar el poder político por medio de las normas jurídicas, en particular de la ley (más tarde en la Constitución). Su finalidad fue restringir la monarquía absoluta, sometiendo la actuación de la autoridad al Derecho25. Las normas fijaban lo que el poder podía o no podía hacer, como también la prohibición de realizar aquellas funciones radicadas en otros poderes del Estado (división de poderes, frenos y contrapesos). Junto con ello, se fundó en el establecimiento de derechos en favor de las personas y que actúan como defensa en contra del poder. La autoridad política estaba limitada, por un lado, por sus propias funciones y, por otro, por los derechos fundamentales de las personas. El Estado se caracterizó con la consagración de derechos de libertad, tales como, la libertad de expresión, la libertad de conciencia, la libertad religiosa o de reunión; donde el Estado tenía un carácter pasivo o inhibido, siendo su rol básicamente dejar actuar o hacer a las personas. 

			El modelo social aparece como consecuencia de la crisis del Estado liberal en Europa. La mera autonomía individual y un rol inactivo del Estado fue incapaz de dar respuestas efectivas a las exigencias sociales (necesidades individuales y colectivas), siendo responsable de las situaciones de pobreza y desigualdad existentes. Tal crisis venía desarrollándose desde fines del siglo XIX (por ejemplo, Inglaterra y sus problemas sociales derivados de la revolución industrial), y ya en el origen del siglo XX se generó una discusión en torno a la necesidad de que el Estado dejara su posición pasiva y asumiera un rol activo en la corrección de las necesidades sociales básicas, tales como, salud, trabajo, vivienda o educación. Curiosamente, y es interesante constatar, que esto tuvo un símil en Chile en la generación de la Constitución de 1925, y la incidencia en ella de la llamada «cuestión social»; asunto que aparece en la esfera pública en los años 20 del siglo pasado, como consecuencia de la urbanización e industrialización del país y los problemas asociados a ello en materia de trabajo, salarios, salud, vivienda, entre otros. 

			El Estado social se instituyó como el modelo europeo luego de las dos Guerras Mundiales y en un acuerdo político entre socialdemócratas, liberales y democratacristianos que lideraban los países europeos en esos años26. Esto es relevante para la discusión constitucional chilena, pues lo que hizo Europa después del álgido siglo XX fue pactar un modelo de Estado que permitiera conciliar el modelo capitalista o de mercado con políticas sociales redistributivas con miras a corregir las desigualdades; todo en un escenario de precariedad política, económica y social. En ello podemos situar una equivalencia al Chile actual, cuando nos encontramos ante una crisis y deslegitimación de la política desde hace años, en particular desde los casos de financiamiento de la política del año 2015, una crisis social que se hizo palpable en el estallido social de octubre de 2019 y una crisis económica derivada de lo anterior y de la pandemia del Covid-19. Es decir, estamos ante un escenario donde debemos adoptar un acuerdo sobre cómo queremos conciliar el modelo de mercado, el rol de la persona y sus derechos y el tipo de Estado (un rol activo, pasivo o mixto).  

			En el viejo continente las circunstancias sociales obligaron a las autoridades políticas a enfrentar el problema social, sobrellevando una conciliación entre los intereses de trabajadores y la autoridad, lo cual derivó en la consagración de una profusa legislación laboral desde comienzos del siglo XX. El origen del nuevo modelo de Estado estuvo determinado por variables económicas, sociales y políticas, buscándose el compromiso entre el progreso económico y el social. 

			Desde la perspectiva política, el Estado social se vislumbró como una fórmula que buscó el logro de la paz social (estabilidad política), la cual, únicamente se podía fundar en la justicia social. Se forjó como una crítica directa al Estado liberal y orientó un cambio en la forma de concebir el Estado, adquiriendo la estatalidad un papel preponderante en la protección de los sujetos y de sus derechos fundamentales. Se produjo una rotación posicional del Estado, en términos de Habermas: “Este cambio social del derecho o giro social del derecho fue percibido y entendido de entrada como un proceso en cuyo curso una comprensión instrumental del derecho, asentada sobre una idea de justicia articulada en términos de Estado social, recubrió, desplazó y finalmente relevó al modelo liberal de derecho”27.

			Esta fórmula constitucional busca asegurar el sustento de las personas a través del otorgamiento de prestaciones y políticas redistributivas28. Pretende conjugar la autonomía individual de las personas frente al Estado (ante el poder) y entre los propios particulares, interviniendo el Estado con miras al bienestar general de la sociedad y en particular de los más desvalidos, ello, en el contexto de la forma de gobierno democrática. Se ha considerado al Estado social “consecuencia del proceso de democratización del Estado”, debiendo velar por dar respuestas a los requerimientos de todo el grupo social, no únicamente de sectores privilegiados29. Es un diseño institucional que concilia las libertades individuales propias del Estado liberal, la democracia política como sistema de gobierno y un rol activo del Estado. 

			Ahora bien, entre el eje autonomía personal e intervención del Estado se produce una tensión evidente y que el modelo busca conciliar. Entre mayor es la intervención del Estado en la vida de las personas, habrá un retroceso en ciertos aspectos de las libertades personales (por ejemplo, si se dispone el deber de asistir a la escuela pública o al consultorio del barrio, retrocederá la libertad para elegir el establecimiento educacional o al médico). El autor italiano Norberto Bobbio resume la situación explicando que se dio un paso desde la libertad negativa (dejar hacer) como es la libertad de religión o de opinión; a derechos que requieren intervención del Estado debiendo organizar una serie de servicios públicos dando nacimiento al Estado social 30.

			Lo propio del Estado social es su carácter abierto y flexible con miras a lograr un ajuste entre los valores de la libertad e igualdad, donde los ciudadanos por medio de las elecciones definen donde quieren que esté puesto el acento de las políticas. Se caracteriza por constituir un pacto de conciliación entre liberalismo y el “capitalismo intervencionista o estado neocapitalista”; la generación de seguridad y certeza económica otorgando un mínimos de bienestar; una mayor intromisión estatal en materias económico-sociales; existencia de un pacto global de estabilidad económica (políticas redistributivas y crecimiento del gasto fiscal); extensión de derechos sociales; la institución de bases de diálogo, negociación y concertación de fuerzas sociales y, la garantía de un salario mínimo vital con el objeto de erradicar la extrema pobreza31.

			No hay contradicción entre el valor de la libertad propia del Estado liberal y el rol activo del Estado, definitorio del Estado social. Se ha entendido que la aparición de los derechos políticos (principalmente el derecho a sufragio y el derecho de asociación) para el funcionamiento de la democracia, operó como un puente para la transición de un modelo al otro. La participación de los ciudadanos, por los mecanismos democrático-representativos, constituyen el medio por el cual las demandas ciudadanas se dirigen hacia el Estado32. 

			En resumen, la fórmula del Estado social se desarrolla sobre la base de ciertos elementos básicos estructurales: a) mantención de la autonomía individual de los sujetos, aunque en constante tensión con la estatalidad; b) papel preponderante del Estado (económico-social), en particular del poder ejecutivo (administración); c) políticas redistributivas con el objeto de generar mayores cotas de igualdad; d) garantías mínimas de subsistencia; e) consagración de derechos sociales para el logro de tales fines y, f) marco democrático para su existencia, conservación y desarrollo.

			De esta manera, la nueva estatalidad tiene una doble faz, una política y otra jurídica. En su configuración concurre una decisión por parte del poder político de otorgar mayor relevancia y potestades al Estado con miras a la generación de políticas de mejora sustancial de las personas. Sobre esta base (política) se produce su expresión jurídica. El poder político junto con fijar el sustrato político, establece la ordenación jurídica de tales fundamentos, expresándose en la consagración de normas que instituyen conjunta o indistintamente cláusulas sociales del Estado social (Alemania y España), normas directrices que permitan su protección expresa o por vía interpretativa (Italia) o catálogos de derechos sociales de mayor o menor intensidad en su eficacia material (España, Italia, Portugal entre otros), marcando de tal manera el derrotero legislativo y jurisprudencial33.

			Parte nuclear del modelo lo constituyen los derechos sociales. El marco social del Estado se instaura como el sustrato político-jurídico indispensable para la consagración y protección de los derechos sociales, produciéndose una utilización del aparataje estatal para tales fines. Los derechos sociales se incorporan como una pieza esencial a este tipo de estatalidad, permitiendo su desarrollo y eficacia garantizando su autosubsistencia34. Como indica Häberle —refiriéndose a la cláusula del Estado social alemán—, ésta “sirve para la creación de prerrequisitos materiales básicos”, fijando mínimos en cuanto a prestaciones para asegurar la existencia vital y espiritual, y las competencias requeridas para proceder a la ejecución de las tareas sociales constitucionales35. La preeminencia estatal obliga al propio Estado a adquirir responsabilidades dirigidas a la generación de condiciones que permitan el pleno goce de tales derechos constitucionalmente consagrados, adoptando diversas modalidades para tales fines, como lo representan la intervención directa (prestaciones) o funciones de fiscalización, prevención y sanción.

			La relación Estado social/derechos-sociales se estructuran de manera bidireccional, en cuanto, el modelo social de Estado representa el medio para el desarrollo de los derechos sociales, y la configuración normativa de estos permiten a este modelo de Estado lograr las finalidades que le son consustanciales. En síntesis: no hay derechos sociales sin Estado social, y no hay Estado social sin derechos sociales. 

			La aparición de los derechos sociales como elemento componente del constitucionalismo encuentra su origen en los conflictos socioeconómicos acaecidos en el siglo XIX36 y nuevas necesidades vislumbradas en el siglo XX37. Progresivamente se forjaron nuevos requerimientos y demandas sociales, derivados de los avances materiales e inmateriales generados en el siglo XX, con miras a corregir y mejorar el nivel de vida de la población. Tales necesidades fueron incorporadas en el imaginario social, reflejando las aspiraciones de sociedades disconformes con sus situaciones particulares38. 

			La pugna jurídica y política por la libertad (fin de las autocracias y de la arbitrariedad) ya había sido dada y ganada en gran parte, produciéndose un desplazamiento del eje conductor y del sujeto activo de los derechos, pasando desde la centralidad y protagonismo del individuo a la del grupo, llegándose a la convicción de que era la propia sociedad la obligada al otorgamiento de las prestaciones deseadas y consideradas como debidas.

			La relación entre derechos sociales y modelo social de Estado se generó con base a la convicción de que el Estado no era el «enemigo natural» de la autonomía individual, frente al cual había que protegerse, sino un “auxiliar decisivo y el principal organizador de la liberación social”; abandonándose la idea de una posición de neutralidad estadual hacia un enfoque de intervención positiva, con miras a lograr nuevos niveles de bienestar general y un goce “general e igualitario de los derechos fundamentales”39.

			Ahora bien, los derechos sociales son un tipo de derechos distintos a los derechos civiles clásicos, que, como dijimos, establecen una facultad de las personas para desenvolverse libremente en la vida asociada (por ejemplo, decir lo que uno quiera o creer o no creer en algo), y un rol del Estado de dejar hacer o no entorpecer estas actuaciones individuales. Los derechos sociales tienen otra configuración. Se fundan en que hay bienes jurídicos, tales como la salud, la educación, la vivienda, el trabajo, respecto de los cuáles no todas las personas se ubican en la misma posición, pues, de acuerdo con nuestra condición económica, algunos podrán proveerse de esos bienes por sí mismos o será necesario un rol activo del Estado a través de prestaciones estatales. 

			Por un lado, se respeta a las personas que pueden acceder a esos bienes sociales por sí solos, y por otro, el Estado debe otorgar ciertas prestaciones sociales básicas a aquellas personas que no se lo pueden conferir por ellos mismos. Lo clave es que el eje en el modelo social está puesto en la lógica redistributiva y solidaria, de modo que las decisiones de los poderes públicos deben considerar la corrección de las desigualdades sociales como un objetivo público permanente. Es por ello que en los Estados sociales clásicos se instaura salud pública como eje rector, universal y obligatoria para toda la población, por cuanto la lógica del sistema es que las personas que tiene más dinero solidaricen con las que tiene menos de modo que todos cotizan en el sistema público, pero igualmente, conservan la libertad para acceder a la salud privada como salud complementaria. 

			Los derechos sociales abarcan dos esferas, una de libertad y otra de prestación. Cuando hablamos de Estado social y derechos sociales, nos referimos a los dos ámbitos, no sólo ni exclusivamente al otorgamiento de prestaciones como la salud o la educación pública, sino que el rol del Estado se extiende, por un lado, al establecimiento de imperativos u obligaciones estatales con relación a las personas que no pueden otorgarse los bienes sociales básicos por sí mismos; pero también el ejercicio de la libertad para que las personas puedan conseguir, exigir y conservar sus condiciones materiales; todo con base en un fundamento igualitario con miras a reducir los grados de desigualdad material entre las personas.    
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