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El Estado en Tres Momentos
The State in three moments

Resumen 

el estado y, por lo mismo, de su administración, cambia con el tiempo, según los 
cometidos que le impone la Constitución y las leyes, y las necesidades contingentes 
de la población. en este proceso hemos puesto variados nombres al estado: estado 
absoluto o Policial, estado Liberal–Constitucional, estado social o Benefactor, estado 
Cooperador, estado Regulador, estado Garante, estado de Prevención. actualmente, 
el estado se encuentra exigido por nuevas circunstancias sociales y jurídicas, por lo que 
cabe preguntarse si él deberá mudar nuevamente de tipo y carácter. Nos referimos en 
particular a la congregación de actividades públicar y privadas; de las nuevas capacid-
ades de actuación y de decisión de las personas; y del cambio de paradigma asociativo. 

Conceptos clave

Poder del estado. Proto–estado. estado Moderno. Mancomunidad. 

Abstract

The state and, therefore, its administration, changes through the time, according 
to the duties imposed to them by the Constitution and the laws and the contingent 
necesities of the population. in this process we have put several names to the state: 
absolute or Police state, liberal–constitutional state, social or Benefactor state, 
Cooperative state, Regulator state, Guarantor state, state of Prevention. Currently, 
the state is demanded by new social and legal circumstances; for so it is questionable 
the state should change again its kind and character. We are refering in particular to 
the congregation of public and private activities; of the new capacities of acting and 
decision  of the people; and the change in the associative paradigm.
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Power of the state. Proto–state. Modern state. Commonwealth

el estado se ha transformado a lo largo del tiempo; más pausadamente antes, más 
rápidamente en la actualidad. en este proceso, el estado no tan sólo ha ido modelando 
su propio carácter y orientación, sino que también la manera como alcanzar un bien 
común al que se debe, puesto que sólo en él es capaz de justificarse. en el intento de 
describir y explicar este proceso hemos puesto al estado una serie de nombres: esta-
do absoluto o Policial, estado Liberal–Constitucional, estado social o Benefactor, 
estado Cooperador, estado Regulador, estado Garante, estado de Prevención. Pero, 
en contraposición a la diversidad de nombres del estado, en la perspectiva histórica 
las problemáticas sociales que subyacieron han sido básicamente dos: la titularidad y 
organización del poder del estado y el servicio a la persona humana. La primera cuestión 
ha durado tanto como la organización social; la segunda no alcanza a cumplir 150 años. 

en ambas es posible advertir problemáticas referidas a acopio y transmisión de infor-
mación, tensión y participación social. separado en tres momentos, una primera época, 
en la que no existía el estado que hoy conocemos, muestra esfuerzos de organizaciones 
sociales por la titularidad del poder; luego, la segunda etapa, que perdura hasta hoy, 
se ha encargado de organizar y contener el ejercicio del Poder. en la tercera fase, de 
reciente inicio, el paradigma del poder, su titularidad y organización, están comen-
zando a modificarse de un modo nunca antes visto. si históricamente las personas se 
contentaron con mantener relaciones con el estado para la defensa y protección de 
sus derechos, y luego en la procura de un nivel adecuado de existencia, hoy, el estado 
se enfrenta a personas que, manteniendo esas mismas necesidades, tienen información 
y capacidad de organizarse, manifestarse y mostrarse. Y esto hace la gran diferencia: si 
en el inicio se procuró contar con infraestructura y personas que facilitaran un poder 
más o menos formalizado; y luego, a través de las revoluciones, el pueblo exigió para 
sí tener una cuota de poder de decisión, a lo menos respecto de la elección de las más 
altas autoridades; en el tercer momento, el estado ha comenzado a compartir su poder 
con las personas, en una medida apreciable de modo voluntario y pacífico. Los hechos 
le han exigido proceder de esa manera. 

1. El proto–Estado (moderno): un esfuerzo de más de 2000 años.

el proto–estado es el momento en que se buscó titularizar e institucionalizar el poder 
con el objeto de hacerlo más eficiente y eficaz, es decir, más útil a su titular. Para lo 
anterior, se necesitó crear una infraestructura a partir de medios del siguiente tipo: 
militar, ideológico (sacral), social o de clase (aristocracia), económico (sistema mo-
netario que sirviera para sustentar el cobro de impuestos1) y cultural (escrituración y 
censo)2. No obstante, de nada serviría la infraestructura si no se contaba con el ele-

1 MaNN (1994a), p. 44. 
2 Cfr. MaNN (1994b), p. 313. 
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mento fundamental del poder: las personas comunes y corrientes. ellas daban sentido 
al poder, en cuanto cumplieran la función de receptores de las decisiones del poder, 
es decir, de personas que obedecieran: los grandes imperios abarcaron no tan sólo 
vastos territorios de donde extraer riqueza, sino que sobre todo personas sobre las que 
ejercer control. este fue el caso de los imperios de la antigüedad, graficado tanto por 
el imperio Romano y, más tarde, incluso por la iglesia. en efecto, incluso en la edad 
Media (1000 d.C.), al atomizarse el poder en muchos titulares (emperadores, reyes, 
condes, duques, obispos, etc.) y en muchas organizaciones territoriales (la ciudad, el 
castillo, el pueblo, el convento, la hermandad, el gremio, etc.), no hubo caos, porque 
siempre rigió el orden propiciado por una mano invisible: la de Jesucristo3. en defini-
tiva, las personas buscaron paz social y seguridad dentro de un sistema fragmentado, 
donde no existía un imperio poderoso que pudiera garantizar dichos bienes públicos 
de forma permanente. Por ello, se entregó al señor feudal un poder formal, en un tipo 
de contrato de carácter político–militar: el vasallo juraba al señor lealtad y servicio 
personal, incluso en materia militar, a cambio de protección y una asignación de tierra4. 
todo esto representó un adecuado equilibrio de intereses que duraría varios siglos.

Un segundo gran cambio se sucedió con la centralización territorial y de recursos pú-
blicos; la concentración de la función jurisdiccional en manos de tribunales nacionales, 
que aplicaron un re–descubierto Derecho Romano que entregaría reglas universales 
y codificadas, aptas para darles vigencia en todo un vasto territorio; pero, por sobre 
todo, los avances técnicos fueron la causa principal del cambio: el papel (s. Xiii), más 
barato que otros soportes materiales (v.gr.: el pergamino), facilitó la comunicación y, 
por tanto, la posibilidad de ejercer el poder de manera más rápida, extensiva, difusa y 
descentralizada5. en este momento, y básicamente guiados por las experiencias britá-
nicas, los monarcas se convencen de que no podrán gobernar a la sociedad civil si es 
que no lo hacen aceptando que en la práctica, su poder fuere ejercido conjuntamente 
con el apoyo de terceros, v.gr: los príncipes y otros notables, una aristocracia o el 
clero. estas elites compartirán entonces, con mayor y menor intensidad, el poder. No 
obstante, todavía faltaba mucho para que aparecieran los estados modernos: disponer 
de un territorio determinado, sobre el que se ejercen acciones de centralización de la 
producción normativa para abarcar a toda la población o sociedad civil, y que detentan 
el monopolio de la fuerza sobre los cuerpos militares6. 

Fue el siglo Xviii el que dio inicio a las tensiones entre la monarquía absoluta vs. la 
monarquía constitucional y, más tarde, con las repúblicas y la democracia; esta es una 
época en que los países comienzan a distinguirse según el nivel de derechos políticos 
y civiles que reconocían a su pueblo, así como por el universo de personas que podían 
llamarse ciudadanos (quienes primero cambiaron dicho estatus fueron los colonos 
norteamericanos: de súbditos de la Corona Británica pasaron a ser ciudadanos de la 

3 MaNN (1994a), p. 241. 
4 Ibid., p. 230. 
5 Ibid., p. 307 y s. 
6 Ibid., p. 423 y 430. 
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República7). a lo anterior, comienzan a sumarse los proyectos de inversión en infraes-
tructura física y cultural que permitirán a los gobernantes conocer a sus súbditos o 
ciudadanos, a los territorios sobre los que se gobierna y a los problemas que acaecen 
en aquéllos. a finales del mismo siglo Xviii toma una importancia trascendental el 
acopio y transmisión de información, visualizándose en Francia, por ejemplo, que las 
torres del telégrafo (v.gr.: Chappe Telegraph) serían un instrumento de poder en cuanto 
permitirían que el gobierno extendiera su influencia más directa, oportuna y perma-
nentemente sobre toda la república8; y en Londres, John Graunt comenzó a compilar 
información sobre nacimientos y muertes, agrupando a las personas por sexo, estado, 
edad, religión; por lo que se dice de él que podría haber inventado el concepto de “in-
vestigación de mercado” y que seguramente fue la primera fuente que usó el gobierno 
para estimar el número de personas que podrían cumplir con el servicio militar9. Más 
tarde, a partir del siglo XX, la información y la capacidad de transmisión modelarían 
definitivamente las administraciones nacionales en organizaciones altamente capaci-
tadas para cumplir con casi cualquier función que se le asignara por la Constitución 
o las leyes. Y esto durará hasta hoy. 

en esta época de la proto–nación, de algún modo el poder social –si bien no político–
comenzó a ser difuminado desde las autoridades y elites hacia la clase media, a través 
de la escritura y la estandarización del idioma que se usaría dentro de un territorio y en 
el propio gobierno. Luego, el mercantilismo secularizaría la escritura por medio de sus 
contratos, actos administrativos, libros contables, la educación militar y los protocolos 
de negocios10. el conocimiento de la administración de los espacios, poblaciones y 
territorios, y la tendencia de monopolizar la generación de normas jurídicas, cons-
tituyen probablemente la demostración más palpable de que en esta época aparece 
ejerciendo poder un nuevo actor: el Estado nacional, titular de unas atribuciones que 
le permitirán ejercer poder efectivo desde un punto de vista social y jurídico. en otras 
palabras, de un estado que estará en condiciones de controlar eficazmente las demás 
organizaciones y redes sociales de carácter político, militar, económico e ideológico; 
todas las cuales, por cierto, siempre existieron en número bastante reducido. 

Finalmente, las ideas revolucionarias serían transportadas, en el caso de estados Uni-
dos de américa, a través de artículos en la prensa escrita, ensayos y panfletos, es decir, 
por amateurs (v.gr.: abogados, ministros, comerciantes, agricultores), quienes, si bien 
estaban completamente concentrados en sus propios asuntos y negocios, poco a poco 
las cuestiones políticas comienzan a llamarles su atención, por lo que respecto de ellas 
querrán opinar y debatir11. aquello será la punta de iceberg de lo que sucedería a finales 
del siglo Xviii y comienzos del XiX: el pueblo comenzaría a ser tratado por primera 
vez como un actor dentro del sistema estatal: él condicionaría no solamente al gobierno, 

7 Cfr. OsteRHaMMeL (2009), p. 852. 
8 GLeiCK (2011), p. 131. 
9 BeRNsteiN (1998), p. 76. 
10 MaNN (1998), p. 117 y s. 
11 Cfr. BaiLYN (1992), p. 1–21. 
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sino que también la forma como el estado se organizaría institucional, funcional y 
territorialmente. si bien en sus inicios, el pueblo que actuaba se representaba evidente-
mente por la clase dominante, las luchas políticas venideras –terminando en el mismo 
siglo XX– abrirían los espacios para que las demás clases (clase media, de trabajadores, 
de campesinos) también actuaren en un mismo escenario, ejerciendo derechos políticos 
en planos de igualdad. Por las mismas razones, los negocios y asuntos que debieron 
llamar la atención del estado del siglo XiX serían mucho más complejos que los del 
siglo precedente: a la independencia de estados Unidos de américa y la Revolución 
Francesa, se sucederían fenómenos políticos que movilizarían a los partidos de masas 
en contra de las elites, a unas clases en contra de otras clases, a la iglesia en contra del 
estado secular y a la periferia en contra del centralismo12. Y a lo anterior se agregaría 
un nuevo espacio de difusión libre de ideas –los medios de prensa– que rápidamente 
obtendrían, a través de la Primera enmienda de la Constitución de estados Unidos, 
de 1791, carta de garantía para el ejercicio de su actividad incluso, si fuere necesario, 
constituyéndose en un contrapeso del mundo privado frente al gobierno13.

en fin, el período que sucedería luego, servirá para asentar esos procesos sociales y 
políticos y para, sobre todo, contener las posibles manifestaciones del poder dentro 
de un texto jurídico especial: la Constitución.

2. El Estado moderno: esfuerzo de los últimos 200 años por 
constitucionalizar el poder. 

Los desarrollos estructurales que se venían sucediendo desde el siglo Xvi en europa, 
al interior de la sociedad y en el estado, llevarían a los estudiosos a tratar de resolver o 
explicar cuál sería la manera más perfecta de ordenar o distribuir el ejercicio del poder 
público. es en este escenario donde se mencionaría el Principio de División de Poderes, 
cuyo nombre evoca la idea de un correcto posicionamiento de las funciones públicas 
entre diversos órganos constitucionales. Porque, lo que hoy a muchos pudiere parecer de 
perogrullo, no siempre fue así. Hasta antes de la Revolución Francesa, el Poder ejecutivo 
dictaba leyes; el Parlamento dictada reglamentos dentro de su competencia y fungía 
como órgano jurisdiccional a los efectos de garantizar las “leyes fundamentales”14, y los 
tribunales tenían por función ejecutar las leyes y cumplir cometidos administrativos 
de todo tipo en cuestiones relativas al orden público, a la salud pública, a los mercados 
públicos, a la vigilancia de cabarets, etc.15 Cuando en 1790, Francia prohibió por ley 
que los tribunales pudieran dictar decretos regulatorios –arréts de réglement–, esta función 
fue asumida por el Parlamento (la asamblea), ocasión en que fusionó en sí todo el 

12 MaNN (2001), p. 229. 
13 OsteRHaMMeL (2009), p. 65. 
14 aLLi aRaNGUReN (2008), p. 74 y s. 
15 Cfr. ZÖLLeR (2008), p. 226.
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poder legislativo y el ejecutivo16. solamente al dictarse la Constitución de 1795 (año 
iii), la potestad reglamentaria pasó finalmente a manos al ejecutivo (art. 44)17. esta 
fue quizás la primera vez que en un país de europa Continental, los tres principales 
órganos o poderes del estado radicaban las distintas funciones públicas con arreglo a 
una idea moderna de racionalización del trabajo público.

Como venimos diciendo, el Principio de División de Poderes estructura una forma 
racional de organización del ejercicio del poder estatal con base en un texto cons-
titucional. Él es conocido en todos los estados constitucionales y democráticos, si 
bien no en todos ellos es entendido de una misma manera, ni cumple iguales fines: 
la tradición y las experiencias de los países son causa de ello. Montesquieu, el gran 
artífice del principio, escribe sobre éste en una parte especial de su El Espíritu de las 
Leyes, que es un verdadero tratado sobre teoría del gobierno y la legislatura: el autor 
explica el gobierno despótico como aquél que ejerce una sola persona y donde no 
existe una verdadera Constitución ni leyes, ni órgano alguno que pueda controlar la 
observancia de esas disposiciones. Por ello, una monopolización de todo el poder en 
una sola mano (rey, parlamento, asamblea, etc.); la falta de reglas objetivas que sirvan 
como parámetro de enjuiciamiento del poder y la inexistencia de un ente con efectiva 
capacidad de controlar, son ideas que debían ser combatidas puesto que ellas provo-
caban principalmente una afectación de la vida y libertad de las personas. a partir 
de lo anterior, en la Francia de fines del siglo Xviii, la división de poderes no sería 
otra cosa que la prohibición de que una misma persona ocupara múltiples posiciones 
públicas a un mismo tiempo18. 

a) La organización del poder del Estado en la experiencia histórica 
chilena.

Con la llegada de 1810, Chile no estaba establecido ni como nación ni como estado, 
por lo que todo tuvo que ser formado a partir de lo poco que existía. De la Colonia 
tampoco habían quedado ideas enraizadas en la sociedad chilena que sirvieran para 
formular una Constitución popular y libre19. 

allí estaba el nuevo estado enfrentándose a unos mismos problemas de 2000 años 
de antigüedad: cuál era el ámbito espacial y subjetivo sobre el que se ejercería poder. 
La necesidad de reconocer sobre qué territorio y personas sería posible ejercer poder 
público pudo haber sido la razón para que en la primera constitución de la nueva 
República independiente, se estableciera cuáles eran sus provincias (artículo primero, 
título iv); y en la Constitución Política del estado de Chile de 1822, inclusive se 

16 Ídem.
17 Ibid., p. 227.
18 Ibid., p. 173.
19 Cfr. BeLLO, p. 94.
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establecía su territorio (art. 3). Con todo, en poco tiempo se comenzó a formar una 
nación y la sociedad se hizo consistente20. 

en esa época, las elites ilustradas no tuvieron más opción que asumir las instituciones 
públicas de origen colonial, que estaban establecidas en el país, y desde allí ejercieron 
poder público, al mismo tiempo que buscaron nuevas formas de organizarlo e insti-
tucionalizarlo. Por lo mismo, las primeras constituciones, y no obstante la corta vida 
de muchas de ellas, al organizar una pequeña y sencilla administración y al establecer 
reglas para el ejercicio del poder, centralizándolo, cumplieron una función formadora 
de la Nación, a partir 

 – de reconocer a los miembros de la clase dominante derechos políticos así como su 
facultad para ocupar cargos públicos (meritocracia); 

 – de hacerse concientes de que el nuevo estado actuaría dentro de un concierto 
internacional, donde también actuarían otros estados y naciones en planos de 
igualdad (diplomacia y geopolítica); y 

 – de sentirse obligados a asumir, en cuanto organización estatal, una serie de fun-
ciones civiles nuevas para ser desplegadas, en lo posible, a lo largo de todo el país 
(Estado hacedor).

en este escenario, era evidente que muchas cuestiones y problemas tuvieron que ser 
establecidos y resueltos de un modo autoritativo y que serían las constituciones y leyes 
del nuevo estado las que cumplirían entonces una función trascendental. De entre 
aquellas funciones, las gravitantes dirían relación con el orden y la seguridad pública y la 
protección de los derechos civiles y unos incipientes derechos políticos de las personas. 

en resumen, las ideas norteamericanas de 1776 y las revolucionarias francesas de 1789 
se propagaron rápidamente por el mundo, en cuyos rincones se escuchaban voces que 
hacían referencia a sus principios de libertad, igualdad, autodeterminación y derechos 
fundamentales21. Chile no permanecería ajeno a ello. Por lo mismo, las constituciones 
chilenas también estructuraron el poder público teniendo en consideración las ideas 
esenciales del Principio de División de Poderes o de separación de Funciones. 

en términos generales, esos órdenes constitucionales del siglo XiX y XX se articularon 
a partir de una asignación funcional de tareas, pero no mediante la radicación exclusiva 
de cada función en un único y excluyente órgano constitucional: la distribución de 
funciones fue concurrente o conjunta, entregando algún tipo de atribución legislativa 
al Gobierno, algún tipo de función jurisdiccional al Parlamento y algún tipo de función 
administrativa a los tribunales de justicia. esta forma de articular el poder se transmi-
tiría, finalmente, a la Constitución Política de la República, cuyo texto contiene una 
cantidad suficiente de disposiciones que evidencia o reflejan la recepción del Principio 
de separación de Funciones (v.gr.: arts. 7.2, 24, 32 N° 1, 46 y 76). el art. 24 confía 

20 GaLDaMes (1925), p. 964. 
21 OsteRHaMMeL (2009), p. 761.
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el gobierno y la administración del estado al Gobierno; los arts. 32 N° 1 y 46 dejan 
la función legislativa concurrentemente en manos del Presidente de la República y 
de las cámaras del Congreso Nacional; y el ejercicio de la función jurisdiccional se 
confía a los tribunales establecidos por la ley (art. 76), independientemente de si ellos 
se insertan dentro del Poder Judicial o no (v.gr.: la Justicia electoral). 

De especial relevancia nos parece el arts 5 de la Constitución, que modela de una 
forma particular el principio de división de poderes o de separación de funciones, a tal 
punto, que nuestra doctrina considera que la Carta Fundamental establece un nuevo 
principio, el de la “distribución de competencias”. 

La “Comisión de estudios de la Nueva Constitución” trató el tema de la división de 
poderes o de funciones en su vertiente clásica de los contrapesos entre órganos consti-
tucionales. sin embargo, con el tiempo comenzó a analizar el problema en la perspec-
tiva de cómo hacer posible el ejercicio del poder público de un modo efectivo. en el 
inicio de la labor de la Comisión, ésta consideró a la división de las funciones como 
un elemento del estado de Derecho, al aseverar que aquél implicaba el respeto de las 
competencias establecidas22. Lo anterior hacía derivar una estrecha relación entre la 
división de poder y el principio de juridicidad. No podía extrañar este acercamiento 
al tema, ya que no solamente estaba en coincidencia con la teoría política clásica, 
sino que tenía una connotación de actualidad para los comisionados de la Comisión, 
considerando que ellos estaban convencidos de que el quiebre constitucional había 
comenzado ya con el Gobierno de la Unidad Popular (1970–1973). 

en varias oportunidades, la Comisión debatió el texto de una disposición constitucional 
que plasmaría explícitamente que las funciones del estado se ejercen, de acuerdo con 
la Constitución, por órganos diversos e independientes entre sí (art. 6). inicialmente la 
idea se recogió en el borrador del art. 5, en los siguientes términos: “Los poderes del 
estado son independientes y corresponde especialmente al Poder ejecutivo cautelar el 
pleno y libre ejercicio de las atribuciones que a aquéllos compete y el cumplimiento de 
sus decisiones, acuerdos, resoluciones y sentencias.” Bien se advertirá que la segunda 
parte de la disposición echaba por tierra la totalidad de la primera idea, lo que llevó a 
su supresión en la sesión N° 50, de 1974. 

en esa misma oportunidad se explicó qué significaba la “independencia” de los órganos 
del estado: “los órganos son independientes en cuanto no dependen unos de otros; 
no es tanto que sean independientes en el cumplimiento de una función, sino que lo 
son como órganos: no emana uno de otro. Por eso emplea las palabras “por órganos 
diversos”, para dar la idea de la distribución del Poder, e “independencia entre sí”, 
para significar que los órganos, como tales, no están subordinados unos a otros”23. 
Por lo que venimos señalando, el acento de la cuestión quedaría puesto, de ahora en 
adelante, en la competencia, es decir, en sostener que lo preponderante era distribuir 

22 acta Comisión de estudios de la Nueva Constitución N° 11, 30.10.973, p. 5.
23 Comisionado Jaime Guzmán errázuriz, acta de la Comisión de estudios de la Nueva Constitución N° 50, 

02.07.1974, p. 5.
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ámbitos competenciales entre órganos constitucionales que pueden estar llamados al 
unísono, pero también conjunta o concurrentemente, a desarrollar una misma función 
estatal. No se trata ya más de buscar una división del poder que permita contenerlo 
o, incluso, debilitarlo, sino que de maximizar ese poder en la búsqueda de medidas y 
decisiones que adopten los órganos constitucionales y que favorezcan la creación de 
condiciones que permitan la prosecución del bien común. el tribunal Constitucio-
nal, refiriéndose a esta cuestión, planteó que “…la Constitución otorga y distribuye 
potestades limitadas a los órganos del estado para garantizar que su actuación sea en 
defensa de la persona y de su dignidad, pero suficientes para la consecución del bien 
común en materias que exigen regulación y fiscalización estatal, …” (sentencia Rol 
480/2006 c. 21). 

en otras palabras, el principio de distribución de competencias pasó a ser entendido 
como un instrumento puesto a disposición del estado para concretizar su deber de 
servicialidad a la persona (art. 1 inciso 4 de la Constitución).

Pero, la Constitución removió en otra parte los fundamentos constitucionales que 
históricamente habían sido consagrados en las Cartas anteriores, y lo hizo en un sentido 
que solamente adquirirá importancia pasados 30 años. Nos referimos al problema de 
la ausencia de vinculación entre titularidad de poder público y la sociedad. en efecto, 
la actual Constitución adolece de una deficiencia originaria, que dice relación con 
la titularidad del poder público. Uniformemente se ha expresado este tópico en el 
Mundo Occidental bajo la idea de un poder soberano titularizado por el Pueblo o la 
Nación pero que, al ser imposible para éstos ejercerlo directamente, deben delegar ese 
ejercicio en los órganos que dispone la Constitución. el art. 2 de la antigua Consti-
tución Política del estado establecía que la soberanía residía en la Nación, y que ésta 
delegaba su ejercicio en las autoridades que la Constitución establecía. Pero, el art. 
5, inciso 1º de la actual Carta ya no hace referencia a una delegación de ejercicio del 
poder desde la Nación a los órganos constitucionales. ahora, por el contrario, se radi-
ca derechamente el ejercicio de la soberanía en los electores (pero solamente cuando 
son llamados a elecciones populares y plebiscitos) y en los órganos constitucionales. 
entonces, no pareciera ser posible sostener que los órganos constitucionales actúan en 
representación de la Nación, sino que lo hacen por directa habilitación competencial de 
las normas constitucionales y otras de rango inferior, pero dictadas conforme a aquélla 
(art. 6), para el cumplimiento de los fines particulares que esas mismas disposiciones 
les imponen. en palabras más claras aún, el Congreso Nacional, por ejemplo, al dictar 
una ley, realmente no está declarando una supuesta voluntad general, como lo había 
concebido sieyés; antes bien, declara simplemente su “propia voluntad legislativa”, 
expresada como resultado de unas reglas procedimentales y de un juego de mayoría. 
en otras palabras, la voluntad legislativa deja de ser tenida como una real o hipotética 
voluntad del pueblo24.

24 Cfr. KLeiN (2000), p. 207.
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La Nación no es ya más la fuente de todo el ejercicio de la soberanía; ésta es, ahora, la 
propia Constitución Política, fuente legitimadora del ejercicio del poder público. Las 
opiniones de los comisionados de la Comisión de estudios de la Nueva Constitución 
apoyan lo dicho: el comisionado sr. Guzmán propuso que el art. 5 fuera redactado de 
una manera tal que no provocare entrar en discusiones doctrinarias sobre si el ejercicio 
de la soberanía era o no delegable por su titular y en qué carácter ello se efectuaría. a 
esta posición se sumó la del comisionado sr. Bertelsen: 

“…no se puede sentar el principio de que el pueblo delega la soberanía, 
pues lo que hace, sobre la base de ella, es aprobar una Constitución, 
invistiendo de cierta autoridad a las personas que elige para represen-
tarlo. señala que, por lo mismo, no le parece razonable introducir un 
concepto como “delegación”, el cual siempre se ha prestado para soste-
ner que los gobernantes son mandatarios del pueblo, lo que representa 
o constituye cierta incongruencia, ya que es perfectamente legítimo, a 
su modo de ver, que el Jefe de estado adopte una medida de carácter 
internacional, aun cuando la mayoría del pueblo se oponga a ella, por 
ignorancia de los antecedentes que la justifican y que aquél no puede 
darle a conocer por razones de seguridad o de estrategia, como sucede 
con los tratados”25. 

La segunda idea deducible del art. 5, y que es derivación necesaria de la que acabamos 
de enunciar, es que las autoridades y órganos constitucionales son gobernantes, que 
no mandatarios del pueblo o nación. Los comisionados sres. evans y Guzmán dan luz 
sobre lo que aquí subyace: que la soberanía se ejerce “mediante autoridades, vale decir 
mediante quienes mandan, mediantes quienes gobiernan, mediante quienes ejercen 
el poder”; las autoridades establecidas en la Constitución “no son mandatarios sino 
gobernantes”26. Frente a estas palabras, resulta de toda lógica que ni el sistema insti-
tucional ni las autoridades y órganos públicos visualicen al pueblo como el verdadero 
dominus del interés general27.

en conclusión: dentro del margen de poder formal que es titularizado por el 
estado, el pueblo o la Nación no son soberanos, ya que detentan una posición 
similar a la de cualquier otro órgano constitucional. Quienes integran al pueblo 
o Nación solamente son llamados de tiempo en tiempo para votar por personas 
y corrientes políticas que, a su turno, integrarán algunos pocos órganos consti-
tucionales (Presidente, Cámara de Diputados, senado y Municipalidad), pero 
cuyas decisiones no serán reconducibles a aquéllos. 

25 acta Comisión de estudios de la Nueva Constitución N° 402, 14.07.1978, p. 3205 y s.
26 acta Comisión de estudios de la Nueva Constitución N° 49, 27.06.1974, p. 12 y s.
27 RODRÍGUeZ–aRaNa (2011), p. 115 y s.
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3. El momento actual: la inflexión hacia un nuevo tipo y carácter 
de Estado.

La historia del poder, contrapuesto entre el estado, por un lado, y la sociedad y las 
personas, por el otro, se ha concentrado en (1) generar un marco regulatorio y atributivo 
de facultades de los órganos públicos –una Constitución–, que contenga el ejercicio 
del poder público y atribuya o reconozca derechos a las personas que les permitan 
gozar un margen más o menos apreciable de libertad, y (2) garantizar a las personas 
un trato igualitario; de que no se verán afectadas por actuaciones arbitrarias de parte 
de los órganos del estado, y de asegurar que este último propiciará condiciones bási-
cas que permitirán a cada cual su desarrollo personal con igualdad de posibilidades28. 
Como se aprecia, en (1) se representa el estado liberal–constitucional, y sus premisas 
máximas: el estado de Derecho y la democracia. en (2) se representa el estado social 
y su instrumento esencial: el servicio público. 

este esquema ha permitido mantener separados completamente los ámbitos de interés 
y actuación del sector público (regulación–servicios de interés colectivo) de aquellos 
propios de la sociedad y los particulares (economía–mercado). ello, graficado fielmente 
en el texto constitucional, por un principio de subsidiariedad y una autonomía de los 
cuerpos intermedios. sin embargo, hay muchas cuestiones o fenómenos de reciente 
data que ponen en duda si el sistema puede seguir funcionando satisfactoriamente 
sin entrar a una revisión de sus bases. Hace ya mucho tiempo que la persona había 
dejado de ser solamente un súbdito para pasar a ser ciudadano; y hace ya largo tiempo 
que las personas han podido imponer al estado la idea de que el ejercicio del poder 
público no justifica atentar contra sus derechos esenciales. Pero, ahora, y de la mano 
de la www, el pueblo pasó a ser algo concreto, en todo sentido de la palabra29: es una 
persona activa que opina, participa, fiscaliza, comenta y actúa a través de organizaciones 
civiles, tanto a nivel cibernético como en las calles30. Con lo anterior, no debe extrañar 
que los sistemas político–constitucionales de muchos países –incluyendo por cierto el 
caso chileno– no ofrezcan al ciudadano común maneras útiles y eficientes de actuar: 
allí están las elecciones políticas, los plebiscitos y, también, la libertad para emitir 
opiniones políticas y para manifestarse políticamente. Pero, estas instancias formales 
muestran sus limitaciones frente a nuevas formas de interacción social y política que 
están basadas en las facilidades de la comunicación y transmisión de información a 
través de medios privados y globales, es decir, que no son controlados por el gobierno 
ni dirigidos por los medios de prensa.

es que ahora, a decir verdad, se han dado unas condiciones tan especiales que las 
personas pueden ganar espacios de poder sin necesidad de actuar desde lo público. 

28 Roman Herzog, ex Presidente de alemania Federal, afirma que la protección social ayuda en la creación de 
márgenes de libertad de las personas: esa libertad es la medida de posibilidades de desarrollo que le quedan luego 
de pagar habitación, alimentación, vestuario e impuestos. HeRZOG (2008), p. 121.

29 Cfr. FUCHs (2004), p. 22.
30 Cfr. siFRY (2011).
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La ganancia neta de influencia en toda clase de problemas, áreas y temáticas no está 
causada por cambios especialmente relevantes en el sistema jurídico, antes bien, el 
cambio está generado por la forma como se utiliza una tecnología de la información 
que, de un modo nunca antes visto, ha hecho gráfica y permanentemente visibles a 
personas que antes el estado y el establishment no veían o, peor aun, ni tan siquiera 
sabían que estaban ahí. 

en el contexto que esbozamos, son al menos tres las cuestiones que nos llaman la 
atención: a) Congregación de actividades públicas y privadas; b) las nuevas capacidades 
de actuación y de decisión de las personas; y c) el cambio de paradigma asociativo. 

a) congregación de actividades públicas y privadas.

“Grupos intermedios” y “principio de subsidiariedad” van tomados de la mano. ellos 
han servido por mucho tiempo para explicar por qué se debía separar aguas entre los 
sectores públicos y privados; entre el estado y la sociedad civil. en efecto, allí donde 
no fuera necesario ejercer potestades públicas, sería el particular – y más precisamente, 
las organizaciones intermedias, entendidas éstas como agrupaciones voluntarias de 
personas que buscan cumplir su fin propio de un modo autónomo al estado – quien 
preferentemente actuaría; allí donde el privado no actuare por desinterés o incapacidad, 
sería entonces el estado quien asumiría el papel. esta era, como se aprecia, expresión 
evidente de la dicotomía “esfuerzo de un particular” (mercado) vs. “esfuerzo del estado” 
(normación, servicio, dirección y planificación).

Hoy, esas ideas no resultan ser tan nítidas como antaño. a decir verdad, ellas sufren 
de obsolescencia. 

De partida, afirmamos que ni el estado ni los particulares pueden, cada uno por sí 
solos, hacer todo lo que quieran o decidan en ejercicio de la autonomía de la voluntad 
asegurada por la Constitución, o de la competencia conferida por las leyes. 

en efecto, ahora, cuando las posibilidades de alcanzar las metas que se pueden pro-
poner son mayores que las de antes, debido a los recursos, conocimientos, medios o 
instrumentos que suponemos están disponibles, extrañamente el estado nos parece ser 
cada vez más ineficaz; por lo que requiere contar con la colaboración de los particu-
lares en prácticamente cualquier actividad que despliegue, sea potestativa, normativa 
o servicial. Precisamente, utilizamos el concepto de “asociación público–privada” en 
diversos sentidos y ámbitos, que escapan de la simple órbita de la transferencia de 
actividad del estado hacia el particular, para pasar a ser una idea en la que subyace la 
necesidad de una actuación mancomunada de esfuerzos públicos y privados en casi 
todo el quehacer nacional. Hablamos de esta especial clase de asociación en materia de 
contratación pública, es decir, en instituciones que permiten el reparto de actividades, 
deberes y gestiones entre el sector público y el privado en pos de la satisfacción de 
necesidades de interés general (servicios públicos concesionados; producción de bienes 
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públicos o de uso fiscal): conectividad terrestre, desarrollo portuario y aeroportuario, 
agua potable, tratamiento de aguas servidas, etc. Pero, a lo anterior se suman otras 
tantas instancias de acercamiento de actores públicos y privados en materias tales 
como la conservación del medio ambiente, el fomento de actividades de turismo, la 
protección del patrimonio nacional, la innovación tecnológica, el transporte público, 
la educación, la salud, la vida sana e, incluso, la seguridad pública.31 

Y, por otro lado, a los particulares, que con esfuerzo declaman acerca de su derecho 
preferente de emprender actividades sociales y económicas por sobre cualquier in-
tención de la administración de inmiscuirse o proceder en esas mismas áreas, se les 
presentan dos problemas medulares. el primero, que cuando se formuló el principio 
de subsidiariedad, se entendía que el ordenamiento jurídico del estado pasaría a ser 
el marco jurídico de contención de la actividad privada, básicamente por medio de 
instrumentos clásicos, tales como las “autorizaciones o licencias”, las “prohibiciones” 
y las “sanciones”; pero con el tiempo aquélla actividad normativa se transformó en 
“regulación”, es decir, en un complejo instrumento del poder público que permite a 
la administración no tan sólo cumplir lo anterior, sino que, además, dirigir o direc-
cionar, normar y condicionar y, en resumen, “arbitrar” muchas de las actividades que 
despliegan los particulares. el segundo problema, y tan palpable como el anterior, 
dice relación con la apreciación de que los particulares, para y en el despliegue de sus 
actividades propias, necesitan arrimarse al estado en busca de medios, seguridades, 
auxilios y colaboraciones que estiman esenciales, a tal punto, que sin ellas advierten 
públicamente con no emprenderlas. en otras palabras, ya no se trata de contener al 
estado justificado en que los particulares están desarrollando sus propias actividades 
de un modo adecuado; ahora se entiende que si no es conjuntamente con el estado, 
la actividad privada no puede desplegarse adecuadamente. Lo anterior muestra el 
debilitamiento del principio de subsidiariedad y el fortalecimiento de otro principio, 
que sería el de colaboración (de lo público–privado). 

Nos parece que el desarrollo de la vieja institución ius–administrativa de la concesión 
es reflejo de lo que venimos comentando. La concesión, independientemente si ella 
se arropa de acto administrativo o de contrato de la administración, ha dejado de ser 
vista como una simple decisión de la autoridad, potestativa o convencional, que otorga 
al particular –concesionario– un derecho nuevo que le permite realizar una actividad 
específica. Más profundamente, la concesión es hoy en día uno de los instrumentos 
técnicos que permiten al estado entregar gestiones públicas (y, por tanto, transferir 
responsabilidad en el control del riesgo32) bajo cargo de un particular, por lo que grafi-
can una forma distinta de cumplimiento de cometidos y tareas administrativas, previa 
decisión legislativa de que ellas sean asumidas por la administración de manera directa 
(para lo cual cuenta con la organización administrativa que denominamos “servicio 
público” –art. 28 Ley Nº 18.575–) o indirecta (para lo cual cuenta con la concesión y 

31 MORaGa KLeNNeR (2010), p. 721–723.
32 CaRRiLLO DONaiRe (2009), p. 104.
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otros emprendimientos no formalizados de “participación público–privada”). además, 
la concesión trasunta, por regla general, una situación jurídica especialísima de bene-
ficio para el concesionario, en cuanto le permite desarrollar sus instalaciones, redes e 
infraestructuras usando bienes públicos y privados. en otras palabras, el concesionario 
puede utilizar bienes que integran el dominio público para beneficio o promoción 
de su propio proyecto, negocio o emprendimiento, de un modo extraordinario y, a 
veces, exclusivo y excluyente. es decir, existe aquí una forma de aprovechamiento de 
bienes y recursos públicos que no es predicable igualmente para los demás particulares.

b) capacidades de actuación y decisión de las personas.

el estado de Chile aún no se ha atrevido a normar mecanismos de democracia di-
recta33. a lo sumo, a través de la administración se han abierto sus procedimentos 
administrativos, normativos y regulatorios a los particulares, no tan sólo porque no 
puede negar la existencia de derechos públicos subjetivos, sino que, ante todo, lo ha 
hecho porque necesita imperiosamente de esa participación ciudadana. Lo dicho es 
aplicable en sentido inverso: se ha formalizado la participación de los particulares, 
actuando individualmente o a través de organizaciones sociales, titularizando verda-
deros derechos dentro de los procedimientos administrativos (art. 17 Ley 19.880) y 
normativos (v.gr: Ley 19.300)34. en otras palabras, las personas ejercen derechos en 
procedimientos administrativos destinados a generar actos administrativos o, también, 
cuerpos normativos. 

vinculado con lo anterior, está el reconocimiento más amplio del derecho de las 
personas de participar en la gestión pública, y que no sea excluida o discriminada sin 
razón justificada. se comprende aquí la facultad de usar las instancias formales de par-
ticipación que debe implementar todo órgano administrativo para ese preciso efecto; 
el derecho de tomar conocimiento oportuno y completo de información relevante en 
materia de políticas, planes, programas, acciones y presupuestos; el derecho de formular 
observaciones, planteamientos o consultas a las cuentas públicas que deben dar los 
órganos de la administración; el derecho de emitir su opinión en materias de interés 
ciudadano, a través de consultas informadas, pluralistas y representativas (opiniones 
que deben ser recogidas, evaluadas y ponderadas por el órgano respectivo); así como 
la obligación que pesa en los órganos de la administración del estado de establecer en 
su interior los “consejos de la sociedad civil” (título iv, arts. 69 a 75 Ley Nº 18.575). 
No obstante, esta clase de participación es de una menor calidad, si se considera que 
queda inalterada la idea de que son los “representantes” de grupos intermedios los que 
actúan, no las personas individualmente consideradas. Por lo mismo, y como mera 

33 Cfr. sOtO BaRRieNtOs (2011), p. 188.
34 Un artículo del servicio de evaluación social aparecido en el Mercurio, D23, de 04.12.2011, afirma que durante 

el año 2011, ese servicio fue el único organismo del estado que efectuó consultas nacionales en el marco de la 
elaboración de un reglamento: una pública nacional y otra indígena.
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propuesta, debiera analizarse la posibilidad de que los “consejos de la sociedad civil” 
(Ley 20.500) se integren, en medida igualitaria, por ciudadanos comunes y corrientes 
elegidos al azar, por un tiempo definido, y con igual voz y voto que los que hoy día 
se les reconocen a los representantes de las organizaciones civiles que actúan dentro 
de aquellos consejos35.

al interés histórico del estado de conocer a los particulares sobre los que ejerce su 
autoridad, se ha creado el interés de estos últimos de observar y escudriñar en los 
organismos estatales. en gran medida, ello es causado por el derecho de acceso a la 
información pública (art. 8 Constitución de 1980 y Ley 20.285), que ha permitido 
a las personas conocer con una intensidad que no podría haber sido prevista 10 años 
atrás, el interior formal de casi todos los organismos públicos así como los perfiles 
individuales de muchas autoridades. al mismo tiempo, es de reconocer que en la 
misma medida el estado ha desplegado acciones de transparencia de sus actuaciones 
y decisiones, probablemente porque ha entendido que explicar de la mejor manera 
posible el porqué de las decisiones públicas, es la manera más útil de lograr que esas 
decisiones sean aceptadas por sus destinatarios. 

De resultas de lo dicho se puede afirmar que la información ya no es un privilegio 
de pocos funcionarios o autoridades, y ni tan siquiera un monopolio de los expertos, 
profesores, asociaciones gremiales o administraciones. antes bien, el derecho de acceso 
a la información pública, en conjunto con las instancias formales de participación en 
los procedimientos administrativos, normativos y en la propia gestión pública, abren 
un poco más las posibilidades de actuación de las personas, de las organizaciones y 
de los grupos de interés, esta vez, no desde la vereda del frente, sino que al lado de las 
instancias políticas y administrativas que deben tomar las decisiones. en otra perspec-
tiva, el panorama actual muestra que de a poco se están insertando personas dentro 
de instancias formales de participación donde por mucho tiempo interactuaron unos 
mismos actores políticos con unos mismos actores sociales; y donde unos mismos 
actores de prensa daban cuenta de los avances y retrocesos entre los primeros. 

¿Podría este fenómeno llegar a constituir un beneficioso contrabalance político y social? 

35  v.gr: en el Diario Oficial del 03.12.2011 se publicó la Resolución (e) Nº 7.916, que 
designa Representantes del Consejo de la sociedad Civil del Ministerio de vivienda y 
Urbanismo para la Participación Ciudadana. sus integrantes representan al Colegio de 
arquitecto de Chile, al Colegio de ingenieros de Chile, a la asociación Chilena de Barrios y 
Zonas Patrimoniales, a la asociación Chilena de Municipalidades, a la sociedad Chilena de 
ingeniería de transporte, a la asociación de Facultades de arquitectura, a la Confederación 
Nacional de Uniones Comunales de Juntas de vecinos de Chile, a las asociación de 
Municipalidades (Comisión vivienda), a la agrupación Defendamos la Ciudad, también 
somos Chilenos, Fundación Futuro, Fundación Hábitat para la Humanidad, Desafío 
Levantemos Chile, Fundación un techo para Chile, Fundación para la superación de la 
Pobreza, Corporación Ciudad accesible, instituto de la Construcción, Cámara Chilena 
de la Construcción, Fundación instituto indígena, Fundación san vicente de Paul.  
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en lo medular, el óptimo es alcanzar un estado superior de participación, en que se 
permita a los amateurs y a los legos expresarse incluso dentro de las instancias decisorias 
para el ejercicio del poder público. ellos ya han demostrado su capacidad de construir 
sistemas o ecosistemas en los que son actores principales (wikipedia36) o de hacer que 
las noticias ya no sean puramente reflejo de una línea editorial de la prensa escrita o 
hablada, sino que cada vez más son generadas por cualquier persona, la que puede 
obligar a los medios de comunicación a considerar noticias que, de otro modo, no lo 
habrían sido. es probable que la comunidad de los políticos, comentaristas, expertos 
y científicos, se vea obligada en algún momento a reconocer el valor y legitimidad de 
la “comunidad práctica”37, conformada por cualquiera que quiera opinar, colaborar y 
participar. Carácter esencial de la “comunidad práctica” es su descentralización, en el 
sentido de que hay personas de distintos orígenes y capacidades, pensando, opinando, 
enjuiciando o tomando decisiones. Considerarlos a ellos, incluso a los que están en 
desacuerdo, facilita transitar por un enmarañado camino de mega–información en 
busca de una decisión satisfactoria38.

c) Nuevo paradigma asociativo.

La idea de la “asociación” ha cambiado. ella sigue siendo, en un contexto jurídico–po-
lítico, una prolongación de las libertades de pensamiento, expresión y reunión, pero 
ahora la gran diferencia está en que el “costo de formación” de las asociaciones se ha 
desplomado39. Nunca antes había costado tan poco formar y constituir asociaciones 
y organizaciones de toda clase y de participar de ellas del modo que más satisfaga y 
acomode a quienes estén interesados. Por añadidura, nunca antes la “aprobación social” 
había tenido menos valor en la hora en que una persona decide fundar o integrar una 
asociación.40 esto ha significado para el estado y para otras instituciones de antigua 
data (v.gr.: partidos políticos, iglesias, sindicatos), apreciar una competencia más o 
menos creciente en los canales y formas de participación y comunicación que están 
usando los privados. 

es que las nuevas formas de organizarse y asociarse presentan ventajas incomparables: 
primero, algunas de ellas pueden adquirir fuerza suficiente para actuar incluso con 
oposición del estado (poder público) o del mercado (poder económico), ya que no 
actúan bajo premisas de poder jerarquizado ni les motiva directamente el dinero41; y 
segundo, cuando esas organizaciones fallan, lo hacen de manera rápida, limpia y sin 

36 “Wikipedia invites us to do the following disorienting math: (1) a chaotic process, (2) with unpredictable and 
wildly uneven contributions, (3) made by nonexpert contributors (4) acting out of variable motivations, (5) is 
creating a global resource of tremendous daily value”. sHiRKY (2009), p. 139.

37 Ibid., p. 100.
38 WeiNBeRGeR (2011), p. 86.
39 sHiRKY (2009), p. 18.
40 Ibid., p. 205.
41 Ibid., p. 43 y s.
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mayores costos para nadie; o cuando esas organizaciones dejan de ser incentivadas por 
sus adherentes o integrantes, muchas veces ellas no se diluyen sino que quedan latentes 
esperando un nuevo momento para activarse, y el costo de activación es igualmente bajo. 

Nada de lo recién dicho podría decirse del estado: como las acciones de las asociaciones 
privadas no promocionan grandes acciones ni alcanzan grandes logros y metas, antes 
bien, se trata de objetivos más o menos simples o modestos a nivel agregado, cuando 
ellos no se alcanzan no se generan consecuencias muy graves. en cambio, tratándose 
del estado, sus fracasos son verdaderos golpes demoledores, puesto que la gente sabe 
que precisamente para que no ocurra el fracaso se le ha entregado el poder público. 

venimos afirmando que las organizaciones de privados están disputando el mismo 
ámbito en que ha actuado históricamente el estado; y ello, en parte, se genera por una 
actitud que encuentra su causa en el propio comportamiento de este último. sólo por 
mencionar un ejemplo, los nuevos actores están dictando normas, jurídicas o técnicas, 
recomendaciones, guías de acción y soft law, que penetran las fronteras de los estados 
Nacionales, o que nacen en su mismo interior, para incentivar a veces un ejercicio 
colaborativo entre las organizaciones públicas y privadas y, en otras oportunidades, 
más bien para reflejar un fenómeno normativo no controlado por el estado42, y que 
está en competencia con la potestad regulatoria estatal43. es como una vuelta atrás, a 
la época mucho más larga en que el derecho subsistió sin necesidad de tener un esta-
do.44 Piénsese en cualquier otra actividad que históricamente fue considerada como 
ratio essendi del estado (v.gr.: jurisdicción, orden público, prevención delictual) y no 
resultará difícil visualizar cómo es que los particulares, organizados fundamentalmente 
en empresas, también se han ido haciendo con partes de ellas. 

en definitiva, el comportamiento de las personas ya no está únicamente condicionado 
por el poder público y el mercado; ahora, también lo condiciona la coordinación so-
cial, reflejada en fenómenos asociativos, muchos de los cuales están fuera del alcance 
del estado.

4. Superación de estructuras deficientes a través de la acción.

Los fenómenos a que nos referimos en 3. son causa, pero también, consecuencia de 
que, sin importar el tiempo que el estado lleva dedicado a informarse sobre el grupo 
social que gobierna y a satisfacer directa o indirectamente demandas sociales o de in-
terés general, no ha podido complacer adecuadamente a las personas. existe un grupo 
relevante de ellas que consideran que los sacrificios que hacen son mucho mayores que 
cualquier servicio o contraprestación que reciben del estado y, por tanto, a los efectos 

42 Cfr. NYe (2011), p. 119.
43 Cfr. HOFFMaNN–RieM (2005), p. 19.
44 Cfr. KaNDeLBaCH y GÜNtHeR (2011), p. 14.



claudio moraGa Klenner

181R e v i s t a  D e  D e R e C H O  P ú B L i C O  /  v O L .  7 7180

sociales, visualizan la relación estado–persona como naturalmente desequilibrada45; o 
que están convencidos de que la riqueza y bienestar de unos pocos privilegiados, más 
que resultado del esfuerzo personal, es fruto de beneficios obtenidos desde el estado, en 
conjunto con el sacrificio de muchos otros. Por largos años el estado ha exigido de sus 
ciudadanos el favor legis y fiscalis, ahora, estos últimos le exigen a aquél el favor civis.46

Como se aprecia, hay un problema netamente social: la deficiencia (y, a veces, verdadera 
ausencia) de condiciones que otorguen una justicia social aspirada por unas personas 
comunes y corrientes que al tiempo que se hacen cada vez más visibles, provocan cierta 
perplejidad en el estado. 

¿Por qué ello? 

Bueno, porque siempre ha habido discusión sobre políticas públicas del Gobierno y 
partidos políticos, y sobre agendas de intereses de asociaciones privadas, pero no sobre 
intereses y anhelos de personas comunes y corrientes. a esto se suma una especie de 
error común sobre la capacidad de la administración, a partir de su propia actividad 
infinitamente repetida, de tomar decisiones correctas, siendo que solamente puede 
haber un mejoramiento si la decisión no es automática. en otras palabras, la adminis-
tración cree tener la capacidad, los recursos y el conocimiento para poder predecir la 
regularidad del comportamiento humano, así por lo demás lo manifiesta su potestad 
de ejecución de la ley. sin embargo, no debe olvidarse que el comportamiento humano 
no se rige por las mismas leyes de la naturaleza. La administración debe aprender que 
está siempre trabajando sobre “inexactitudes”. 

Hoy se puede afirmar que ser estado no es un asunto fácil: no tan sólo tiene que cumplir 
con las tareas que el Constituyente y el Legislador encomienda, sino que, además, debe 
organizarse como tal, sujeto a unas reglas y principios singulares y en una buena medida 
diferenciados de los que rigen entre los particulares, y debe otorgar –o permitir que a 
través de terceros se otorgue– bienes y servicios de interés general que las personas per-
ciban como útiles y beneficiosos para ellas; y de no otorgar él directamente esos bienes 
públicos, tiene, entonces, que garantizar que un tercero lo hará bajo unas condiciones 
mínimas y satisfactorias, y sin provocar la exclusión o marginalización del grupo de 
personas más débil. Por algo se dice que esos bienes públicos son no excluyentes y sin 
rivalidad. 47 a lo anterior se suma una segunda cuestión que no debe ser soslayada: 
la agilidad y rapidez. Las demoras de la administración en reaccionar frente a nuevas 
necesidades, harían suponer que ella está apostando a mantener el statu quo –que es 
lo que conocen–, pero las personas están apostando al cambio. La persistencia de estos 
anhelos puede hacer que una de las dos partes termine desilusionada o, si se quiere, 
vencida. Lo mejor es que sea la administración.

45 Cfr. sUROWieCKi (2005), p. 116 y s.
46 Cfr. DeNNiNGeR (2008), p. 90.
47 WULF (2012), p. 9.
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en la encrucijada que hemos esbozado, el estado sigue siendo esa organización que 
conduce y fija la ruta del bien común, pero, también es un articulador y un árbitro 
entre grupos sociales y al interior de ellos mismos, que espera que cooperen, lo que 
estos últimos harán en tanto crean que recibirán un trato justo y razonable, tanto de 
parte del mismo estado como de grupos dominantes. Pero ahora, el estado se nos 
muestra, también, como un promotor neto de acción conjunta de lo público con 
lo privado. Y en este empeño, el estado echa mano a todos sus recursos, antiguos 
y nuevos. innegables resultan los auxilios económicos, tales como aportes directos 
a emprendimientos de privados, subvenciones o subsidios. todos ellos prueban la 
persistente vigencia de la actividad de fomento. Pero, eso no es todo. Considérese, 
por ejemplo, grandes ámbitos económicos que muestran la concreción de un espacio 
de libertad de emprendimiento por los privados (la respuesta social y legal a las nor-
mas constitucionales que establecen el principio de subsidiariedad (art. 1.2 y 19 Nº 
21 Constitución). Pero, donde más se evidencia verdaderamente una invitación del 
estado a los particulares es en materia de prestación de servicios de interés general y 
en la producción de bienes y servicios básicos, incentivados por una oferta de uso de 
infraestructura pública que les hace el propio estado. 

en otros términos, el estado llama a los privados y a las instituciones intermedias, no 
solo a cumplir sus propios fines específicos, sino que intenta que esas organizaciones 
particulares asuman como fines específicos los propios del estado expresados en la 
Constitución y, si para ello fuere necesario, acepta poner a disposición de esos par-
ticulares bienes y activos públicos que, por largo tiempo, se supuso que serían usados 
privativamente por el mismo estado para la creación directa de servicios de interés 
general, o por los particulares de un modo igualitario, no preferente ni excluyente. 
Presenciamos, entonces, una nueva forma de relacionarse lo público y lo privado: el 
estado está dejando de ser el gran productor de bienes públicos, porque un grupo de 
particulares ha asumido esa tarea, auspiciada o promovida por el propio estado; es 
parte de ello, la misma idea de “asociación público–privada”. 

tenemos un déficit, sin embargo, en la circunstancia de que esos particulares están 
casi en un 100% organizados de forma empresarial, mientras que los demandantes de 
esos bienes están organizados socialmente o no lo están del todo; es decir, el centro de 
gravedad de los primeros está dado por las reglas del mercado; y el centro de gravedad 
de los segundos por las reglas de justicia, suficiencia en la satisfacción de necesidades 
y equilibrio social. 

Por largo tiempo prevaleció el mercado sin contrapesos. ahora, debe tenerse en cuenta 
que ha salido gente al camino: los “consumidores” requieren la entrega de bienes y 
servicios de interés general bajo condiciones mínimas de calidad, suficiencia, costo y 
seguridad. esto ha motivado que en la función de arbitraje de intereses generales, co-
lectivos y privados, el estado no tan sólo debe impedir que los “productores” de bienes 
y servicios se destruyan entre sí, sino que ahora comprende que también es su deber 
proteger de ellos mismos a los consumidores. si con el principio de subsidiariedad, el 
estado creía que debía proteger la libertad económica, hoy en día es incontestable que 
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también debe asegurar condiciones mínimas que permitan al consumidor maximizar 
su bienestar y garantizar que las condiciones sociales y ambientales no se deteriorarán.48

estas son ideas preliminares de lo que podría ser el nuevo apellido del estado: el estado 
de la Mancomunidad.
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