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En busqueda de la (hipotética) compatibilidad entre
Estado social y Estado subsidiario: Los principios como
método de armonizacion

In search of the (hypothetical) compatibility between the social State and the subsidiary
State: Principles as a method of harmonization

Matias Ramirez Nova
Universidad Central de Chile

RESUMEN Este articulo tiene como premisa la existencia comun de los modelos de Esta-
do social y Estado subsidiario consagrados en el anteproyecto constitucional presentado
por la Comision Experta a proposito del nuevo proceso de redaccion de carta fundamen-
tal. En consideracion a lo anterior, se efectda un andlisis dogmatico de ambos sistemas,
que busca profundizar en una interpretacion que permita su coexistencia mas alld de sus
tensiones e incompatibilidades, para luego abocarse en el analisis de los principios consti-
tucionales, y particularmente en la experiencia del derecho administrativo, como método
de armonizacién.

PALABRAS CLAVE Estado social, Estado subsidiario, principios, buena administracion,
anteproyecto constitucional.

ABSTRACT This article is based on the common existence of the social State and subsidi-
ary State models, which are jointly enshrined in the preliminary constitutional draft pre-
sented by the expert commission for the new constitution drafting process. Based on this,
a dogmatic analysis of both systems is made, seeking to deepen in an interpretation that
allows their coexistence beyond their tensions and incompatibilities, to then focus on the
analysis of the constitutional principles, and particularly on the experience of administra-
tive law, as a method of harmonization.

KEYWORDS Social State, subsidiary State, principles, good administration, preliminary
constitutional draft.
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Introduccion

Con el rechazo ala propuesta constitucional de 2022 se abri6 en Chile un nuevo proceso
de deliberacion y redaccion de carta fundamental, impulsado por doce bases constitu-
cionales preestablecidas por diferentes fuerzas politicas, las que, pese a sus diferencias
ideoldgicas, convinieron en declarar a Chile como un «Estado social y democratico de
derecho, cuya finalidad es promover el bien comtn». De igual manera, esta redaccion
esboza la colaboracidn publico-privada como medio para encausar el ideal que el Esta-
do social procura alcanzar con el bien comiin, al senalar que: «Promueve el desarrollo
progresivo de los derechos sociales, con sujecion al principio de responsabilidad fiscal
y a través de instituciones estatales y privadas» (Ley 21.533, articulo 154, nimero 5).

Bajo la redaccion de aquel pérrafo, y en concordancia con lo esbozado en el articulo
anterior, el anteproyecto’ prescribe: «El Estado debera servir a las personas y a la socie-
dad y su finalidad es promover el bien comun» (articulo 2, nimero 1), dando cuenta de
que una de las manifestaciones del principio de subsidiariedad, digase el principio de
servicialidad del Estado, se encontrara presente en la figura del Estado social propuesto
en el anteproyecto constitucional. Y es por lo mismo que el mencionado texto pretende
compatibilizar ambos principios mediante uno intermedio de colaboracion, a través de
la nocién de solidaridad, que el anteproyecto senala de la siguiente forma: «El Estado
promovera las condiciones de justicia y solidaridad para que la libertad, derechos e
igualdad de las personas se realicen, removiendo los obstaculos que lo impidan o difi-
culten» (articulo 2, nimero 2). De la simple lectura de estos articulos podemos observar
como el anteproyecto procura conciliar ambos sistemas de relacion Estado-sociedad.

Por consiguiente, tomando en cuenta que el respectivo proceso constituyente surge
en un contexto historico que pretendia superar la estricta nocion econdémica del Estado
subsidiario presente en la Constitucion Politica de la Republica vigente, mediante un
Estado social y democratico de derecho, surge la interrogante de, en términos practi-
cos, qué tan factible es la conciliacién de ambas ideas, y en caso de serlo, cudl seria el o
los medios 6ptimos para conseguirla.

A raiz de lo anterior, este trabajo parte del supuesto de que ambos principios co-
existiran, de tal manera que lo que se pretende es encontrar y desarrollar aquel método
que permita compatibilizarlos.

Consideraciones en torno a los conceptos de subsidiariedad y Estado social

No ha sido sencillo para la literatura clasica ni contemporanea otorgar una definicién
pacifica acerca del principio de subsidiariedad, puesto que se trata de un concepto
ambiguo y con una fuerte raigambre ideoldgica. En palabras del profesor Ortuzar, el
principio adolece de ambigiiedad, puesto que, a grandes rasgos, establece que las orga-

1. Comisién Experta proceso constitucional. «Anteproyecto de Constitucion Politica de la Republica de
Chile». Disponible en
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nizaciones intermedias deben «tener prioridad frente a las autoridades superiores para
hacerse cargo de los asuntos que les competen, por un lado, y que las autoridades supe-
riores deben intervenir de manera habilitante a las organizaciones intermedias cuando
sea necesario, por otro» (2023: 7).

En otra indole, el profesor Loo Gutiérrez ahonda en los problemas que surgen con
su ideologizacidn, al tratarse de un concepto marcado por el contenido politico que se
le ha otorgado al término:

Segun esta doctrina, la libertad individual es un valor que debe ser defendido a ul-
tranza, y la libertad de desarrollar actividades econémicas es una parte fundamental
de las libertades del individuo»; la 16gica consecuencia de esta concepcidn es que «la
doctrina liberal termina destacando la necesidad de limitar al méximo todo tipo de
intervencién publica en la economia, dado que perturbarian el natural curso de los
mercados (2009: 402).

Ahora bien, el profesor Nehme Gajardo recalca que, hacia fines del siglo XX, las
ideas liberales sobre el mercado fueron recogidas por los economistas de la Escuela de
Chicago, quienes propugnaban un retorno a las concepciones mas tradicionales acerca
de la libertad en el mercado y pretendian un repliegue del Estado de toda funcién en
él, con el objeto de entregar a los particulares la mayor cantidad de tareas productivas y
de prestacion de servicios. Se admite la intervencion publica exclusivamente donde las
fuerzas del mercado se muestren abiertamente insuficientes. Es aquella interpretacion
la que fue adoptada, desarrollada y perpetuada por nuestra carta fundamental actual.
En palabras del profesor:

Tal fue el éxito con el cual se incorpord en nuestra sociedad la interpretacion del
principio de subsidiariedad en la Constitucién vigente, que tal postulado trascendi6
de la esfera juridica normativa, convirtiéndose en un hecho socioldgico de fuerte rai-
gambre social, pasando a formar parte del sentido comun de la poblacién nacional y
por tanto, a constituirse en uno mas de los elementos que en la actualidad integran la
hegemonia cultural imperante en nuestro pais (Nehme Gajardo, 2014: 5).

Bajo ese mismo contexto, en términos normativos, este principio se funda en nues-
tra Constitucion a través de tres enunciados: la autonomia de los grupos intermedios
(articulo 1, inciso tercero), el principio de servicialidad del Estado (articulo 1, inciso
cuarto) y la regulacion del Estado empresario (articulo 19, numeral 21, inciso segundo).

En este ejercicio interpretativo, la doctrina ha sostenido que la Constitucion recoge
este principio, el cual tendria dos facetas, una negativa y otra positiva (Viera, 2020: 56).
La primera se traduce en un deber de abstencion por parte del Estado, que es el reco-
nocimiento de la autonomia de las personas y de los grupos intermedios para el cum-
plimiento de sus fines especificos. Esta abstencion, para que sea juridicamente efectiva,
requiere la existencia de una norma constitucional de naturaleza prohibitiva, es decir,
que se le imponga al Estado un deber de abstencion o derechamente una prohibicién de
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realizar una determinada actividad. En cambio, la fase positiva se traduce en un deber
de accion, es decir, el Estado tiene el deber de actuar o de intervenir. Segiin Quintana:

Esta accion del Estado puede ser de dos tipos, indirecta o directa. La accién indirecta
se traduce primordialmente en una funcién de fomento o de promocién; mientras que
la accién directa se hace efectiva mediante una transferencia de bienes, en la produc-
cion de bienes o en la prestacion de servicios (2014: 131).

Ahora bien, en lo que respecta al Estado social no nos enfrentamos ante la dificul-
tad de conceptualizacion presente en la subsidiariedad. Uno de estos conceptos es el
otorgado por el reconocido jurista aleman Herman Heller, quien ha definido al Estado
social como «aquel basado en las relaciones reales de poder, siendo Estado y derecho
los medios de organizacion de la sociedad, en que el derecho es una técnica de orga-
nizacion social que puede asumir una funcién al servicio de la transformacion de la
sociedad» (Heller, 1983: 27).

Respecto a ello, la profesora Sarmiento Ramirez, a prop6sito de su intervencidn ante
la Comisién Experta encargada de redactar el anteproyecto constitucional, profundizé
en lo que concierne al Estado social democratico de derecho, separando su contenido
en tres partes: el Estado social, la democracia y el derecho. Sefal6 que:

El Estado social democrético de derecho tiene un fin tltimo, el cual es propiciar
condiciones de justicia social, para efectos de que cada persona cuente con un sistema
de seguridades que le permita definir donde encuentra la buena vida, y en el cual se
habilite para que pueda gozar de los mayores grados de libertad posible (CEPC, 2023).

Por otra parte, resalta en la definicién de bien comun que existe un rol relevante
del Estado y de la organizacion politica que, a su juicio, no se daria en el caso en que
este se deje en manos del mercado, dada la natural busqueda del interés propio que
existiria. Sin embargo, subraya que su planteamiento no supone hacer equivalente el
Estado social a una estatizacion, descartando que haya una visién incompatible con
un Estado que fije, por ejemplo, un esquema de contratacion o una forma especifica de
fiscalizacion a los particulares. De esta manera, indica que la clausula de Estado social
permitiria proyectar una red de bienestar que permita a todos aspirar a una buena vida
definida auténomamente, lo que se traduciria en justicia social, cohesién y paz (CEPC,
2023).

En lo que respecta a nuestra historia constitucional, el profesor Viera (2015) formula
un interesante analisis, en donde destaca que no ha sido caracteristica la presencia de
un rol social para el Estado salvo en la Constitucion de 1925, especialmente a partir de
las reformas que se introdujeron al derecho de propiedad en la década de los sesenta.
En el caso de la Constitucion de 1833, Viera sefiala que esta se caracterizd por configurar
un Estado fuerte y autoritario, pero con un propdsito especifico: restaurar y mantener
el orden institucional. Con todo, es posible encontrar algunos antecedentes sociales en
las municipalidades, a quienes les cabe un rol de promotoras de la educacién (articulo
128, numero 2). Mas relevante puede ser el articulo 153, que sefiala que «la educacion
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publica es una atencion preferente del Gobierno». Sin embargo, no se caracteriza esta
Constitucion, como es propio del siglo XIX, en manifestar una preocupacion por la
sociabilidad del Estado. A su juicio, la Constitucion de 1925 es la que mas se acerca a
presentar componentes sociales, porque tratandose de derechos especificos como la
propiedad, le corresponde una funcién social que no se agota en la utilidad publica o en
el interés general, ya que también es propio de esta funcion «el mejor aprovechamiento
de las fuentes y energias productivas en el servicio de la colectividad y la elevacion de
las condiciones de vida del comin de los habitantes» (articulo 10, niumero 10, inciso 2).
Para el profesor Viera, los cambios que recoge la Constitucion de 1925 son reflejo de
una creciente democratizacion y de una ingente actividad econémica del Estado, gene-
rada en gran parte por la industrializacién chilena. Por ello, el modelo democratico que
se asienta puede ser llamado democracia social, que se apoya en las masas populares y
en el reconocimiento de un nuevo concepto del derecho de propiedad que incluye su
funcion social, la introduccion de la seguridad social, la indemnizacién a los desposei-
dos, la instruccién primaria obligatoria y la progresividad de los impuestos.

En el caso de la Constitucion vigente, se advierte la influencia de la filosofia cristiana
en el capitulo relativo a las bases de la institucionalidad. Y, de hecho, esta presencia es lo
que ha llevado a algunos autores a sefialar que en Chile se ha producido una recepcion
del Estado social. Ejemplo de ello es la interpretacion dada por el profesor Cea Egaiia,
quien postula que la Constitucion, al ser una carta completa, «ha precisado y amplia-
do lo que se llama el constitucionalismo social, en virtud del cual entre los derechos
humanos es fuerza reconocer, proteger y promover los de contenido econdmico coad-
yuvantes del bienestar general» (1988: 156 y 157). Una manifestacion de esto es el postu-
lado constitucional que asigna al Estado la finalidad de promover el bien comun, para
lo cual ha de contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y cada
uno de sus integrantes su mayor realizacion espiritual y material posible, reconociendo
por tanto que las normas constitucionales chilenas proclamarian imperfectamente el
Estado social.

Un analisis similar realiza el profesor Nash Rojas (2011), quien profundiza respecto
a las obligaciones del Estado, particularmente en el articulo 6 de la Constitucién vigen-
te. Segun el, este articulo establece expresamente la obligacion de todos los 6rganos del
Estado de adecuar su comportamiento a las normas constitucionales, dentro de las cua-
les se encuentran no solo los derechos del articulo 19, sino que también las obligaciones
internacionales del Estado en materia de derechos humanos (articulo 5). Anhade que a
partir de lo dispuesto en el articulo 1 (incisos 1y 4), se puede extraer la obligatoriedad
de las normas internacionales, tanto de los derechos sustantivos como de las obliga-
ciones generales (respeto y garantia). En efecto, el autor concluye que el articulo 1 del
texto constitucional consagra una vision de los seres humanos como «libres e iguales en
dignidad y derechos», y luego, establece el deber del Estado de dar proteccién a la po-
blacién, «contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno
de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y material
posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que esta Constitucion establece» y
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«asegurar el derecho de las personas a participar con igualdad de oportunidades en la
vida nacional» (Nash Rojas, 2011: 79). Por tanto, las obligaciones del Estado en materia
de derechos fundamentales serdn no solo de abstencidn, sino que también obligaciones
positivas.

Tension y compatibilidad: ;Qué dicen los «expertos»?

Emblematicamente, el primer esbozo normativo que propugnaba la conciliacion de
ambos principios estaba contenido en la propuesta constitucional de la expresidenta
Michelle Bachelet,” que en consideracion a ello indicaba lo siguiente:

Articulo 2. La Republica de Chile es un Estado de derecho democratico y social.

Articulo 3. El Estado esta al servicio de las personas y su finalidad es el bien comtn
[...]. El Estado reconoce, ampara y promueve a los grupos intermedios a través de los
cuales se organiza y estructura la sociedad y les garantiza la autonomia para cumplir
sus propios fines especificos, con apego a lo establecido en esta Constitucion.

Si bien aquel proyecto no prosper6 y aquella compatibilidad no se materializd, la
aparente armonia de ambos principios era una discusiéon no compartida por parte de
la jurisprudencia y la doctrina constitucional. Es asi como el Tribunal Constitucional
echd por tierra la conciliacién de estos principios al afirmar:

En virtud del principio de subsidiariedad, corresponde al Estado velar porque la
actividad efectuada por una asociacion determinada esté conforme al objeto para el
cual fue creada, evitando inmiscuirse sustancialmente en sus actividades, porque de
hacerlo, estaria vulnerando justamente la autonomia que la Constitucion le reconoce.?

Sumado a lo anterior, y en lo que respecta a una parte de la doctrina constitucional,
el profesor Soto indica:

La clausula del Estado social opera con un contenido normativo que reconoce de en-
trada un aspecto de la condiciéon humana que no puede ser satisfecho sin intervencién
estatal: lo social. Esta accidn estatal puede consistir en regular, planificar, garantizar o
proveer directamente una determinada prestacion. El Estado social asume —a dife-
rencia de lo que supone la subsidiariedad— que cuando se trata de las condiciones vi-
tales de existencia de las personas no es posible generar un resultado virtuoso a partir
de la mera espontaneidad de la oferta y la demanda.*

No obstante, estimamos que, si bien ambos principios poseen fundamentos que en
su esencia contienen una manera contradictoria de relacionarnos socialmente, si es

2. «Proyecto de reforma constitucional, iniciado en mensaje de S.E. la Presidenta de la Republica, para
modificar la Constitucion Politica de la Reptiblica». Disponible en .

3. Tribunal Constitucional, causa rol 4317-2018, 26 de abril de 2018, considerando cuarto.

4. Pablo Soto Delgado, «Estado Social y Subsidiariedad», El Mostrador, 24 de marzo de 2023, disponible
en
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posible otorgar una interpretaciéon armoniosa, la cual estaria dada por el bien comun
como elemento unificador, lo que en palabras de Sebastidn Soto se traduciria en lo si-
guiente: «Mientras el Estado social es un modelo de Estado en el sentido que define qué
debe lograr, el principio de subsidiariedad es uno de los métodos o formas a través del
cual puede lograrse ese objetivo».’ Ello de todas maneras desestimando la faz negativa
de la subsidiariedad y que se encuentra fuertemente incorporada en la carta magna
vigente.

Una apreciacion semejante es la que realiza la Comisién Europea para la Democra-
cia por el Derecho, también denominada Comisién de Venecia, a propdsito de la so-
licitud hecha por miembros del Congreso Nacional para que esta tltima se pronuncie
respecto a determinados puntos en relacion con el texto propuesto y el desarrollo de su
redaccion. A saber, esta comision indic6 que, en primera instancia, no existe incompa-
tibilidad alguna con el principio de subsidiariedad. Ahonda sefialando que el principio
de subsidiariedad es ante todo «una afirmacion de los resultados que se persiguen,
mientras que la subsidiariedad es ante todo una expresion de los medios que deben
emplearse», y que el principio del Estado social «debe leerse en armonia con los otros
dos principios: el Estado de derecho y el Estado democratico, y cada principio limita
una posible interpretacion maximalista del otro». La Comision de Venecia concluye en
que la subsidiariedad puede ser una herramienta legitima y eficaz para realizar los obje-
tivos sociales mas amplios sin dejar de respetar los derechos, las libertades y los deberes
a los que se hace referencia en el texto. A la inversa, un Estado social y democrético
de derecho no implica necesariamente que las acciones dirigidas a objetivos sociales
mas amplios sean siempre adoptadas directamente por las instituciones del Estado en
detrimento de las formas intermedias de organizacion social, por lo que no contradice
el principio de subsidiariedad.®

Ahora bien, a raiz de la propuesta constitucional de 2023, la Comision Experta en-
cargada de redactar el anteproyecto constitucional convoco a una serie de sesiones, en
las cuales diferentes académicos expusieron acerca de los principios constitucionales y
la importancia de su materializacion en la propuesta de nuevo texto de carta magna. El
desarrollo de las ponencias se centré en la discusion en torno a la compatibilidad de los
principios de subsidiariedad y Estado social.

Primeramente, el profesor Fermandois Vohringer, al abordar la pregunta:

;Como se compatibiliza el Estado social y democratico de derecho con el respeto a
la autonomia personal?, razona en que existen tres posibilidades para hacerlo: repro-
ducir el numeral 5 del articulo 154 de la Constitucion actual; incorporar o usar de bas-
tidor el articulo 3 del proyecto constitucional de la expresidenta Bachelet, que aborda

5. Eduardo Monrroy, «Sebastian Soto, vicepresidente de la Comisién Experta, y las propuestas de nor-
mas: “Se han resuelto temas que dan certezas y permiten mostrar un cambio y una continuidad a la vez’»,
El Mercurio, 2 de abril de 2023, disponible en

6. Comision Europea para la Democracia por el Derecho (Comlslon de Venecia), «Opinién sobre la
reforma constitucional de 2023», disponible en
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esta relacién, complementandolo con lo que exige el articulo 154 antedicho; o elaborar
un nuevo texto que perfeccione el actual principio de subsidiariedad. Al respecto, su
reflexion se abocd sobre el contenido del principio de subsidiariedad, y argument? a
favor de la faz activa de colaboracién y ayuda que supondria en el derecho comparado.
Concluyendo su intervencién, advirtié que hay dos alternativas para perfeccionarlo:
explicitar la autorizacién constitucional al Estado para desplegarse activamente en el
aseguramiento de derechos sociales, por un lado, o balancear el actual texto con otro
principio que convoque al Estado a socorrer a personas e individuos en su busqueda
del bien comun, como, por ejemplo, con el principio de solidaridad (CEPC, 2023).

Bajo la misma linea, la profesora Bertelsen Simonetti propuso «que se introduzca
una norma que aluda a que las personas colectivas gozaran de los derechos fundamen-
tales que, de acuerdo con la naturaleza del derecho en cuestidn, les sean aplicables».
Para ello considerd que «esta clausula de titularidad seria una buena forma de armoni-
zar el principio de un Estado social y democratico de derecho contenido en la base nu-
mero 5 del articulo 154 de la Constitucién actual, con el reconocimiento de la sociedad
civil» (CPEC, 2023: 44).

Un andlisis similar comparte el profesor Bocksang Hola al referirse al criterio de ser-
vicialidad, concepto que, segun subraya, refleja la cosmovision sobre la relacion entre
el Estado y las personas. Al respecto, sefiala que existen solo dos visiones alternativas:
o el Estado esta al servicio de la persona humana, o la persona humana esta al servicio
del Estado. En ese orden de ideas, reflexiona que «seria un profundo error que los seres
humanos fueran considerados medios o instrumentos» (CEPC, 2023: 48), por lo que
se manifestd a favor de la servicialidad del Estado. Vinculado con lo anterior, aborda
el concepto de subsidiariedad, del cual afirma que implica, «un Estado que ayuda a las
personas y a las entidades menores, en extension, cuando éstas no pueden satisfacer
por si solas sus necesidades». En ese orden de ideas, comenta que aquel principio «tiene
impacto en distintas relaciones: por un lado, vincula al Estado, los cuerpos intermedios
y las personas naturales, y, por otro, relaciona al Estado central con las diversas entida-
des subnacionales (como gobiernos regionales o municipalidades)». Posteriormente,
relaciona la subsidiariedad con la solidaridad, nocién que implicaria una relacion de
ayuda entre iguales. En ese sentido, Bocksang Hola sefial6 como ejemplo la solidaridad
municipal a través del Fondo Comun Municipal. Finalmente, concluy6 su idea en el
entendido que «ambos conceptos complementan la ayuda vertical con la ayuda ho-
rizontal, favoreciendo la nocién de bien comin mencionada anteriormente» (CEPC,
2023: 48).

Ahora bien, respecto a esta nocioén de solidaridad enunciada por la profesora Ber-
telsen Simonetti y el profesor Bocksang Hola, el profesor Luksic Sandoval sefala que
aquel principio ya se encuentra manifestado en la actualidad, y da como ejemplo el
proceso administrativo de distribucion territorial. Indica que para ello hay un principio
de solidaridad entre las regiones, de equilibrio y de solidaridad. En resumidas cuentas,
la idea de armonizacion de ambos principios es una idea materializable que en si no
implicaria una mayor innovacion, dado que la colaboracion publico-privada en pos de
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objetivos comunes es un antecedente que se encuentra presente en nuestra sociedad
(CEPC, 2023).

Bajo otros contextos de deliberacion académica, el profesor Garcia-Huidobro plan-
tea los desafios que implicaran la compatibilidad de ambos principios. Para ello da
cuenta de un elemento que considera una realidad inescapable: «Un compromiso con
la provision de bienes publicos en forma coordinada, en la que existe una tension en-
tre la autonomia de actores privados con la necesaria vision de conjunto orientada a
la reduccion de diferencias materiales» (2023: 20). Para solucionar esto, propone que:

El Estado social, al suponer un compromiso con una mayor presencia publica en
intensidad, pero no necesariamente en extension, debe materializarse en estructuras
y reglas constitucionales que garanticen: i) una adecuada distribucién de competen-
cias a nivel central, regional y local; ii) garantias en las prestaciones a cada ciudadano
beneficiario (en tanto supone el ejercicio de un derecho) y la continuidad del servicio
publico; iii) independencia de las autoridades regulatorias sectoriales para evitar su
cooptacién politica y iv) la definicién de la modalidad de participacion privada en la
provision del bien social especifico que se trate. Este punto, en sus palabras, serd espe-
cialmente importante para conciliar estas exigencias con la subsidiariedad como cate-
goria constitucional vinculante. Todo esto debera ser determinado genéricamente por
la propuesta constitucional, para luego ser concretado por el legislador en cada dmbito
(salud, educacion, seguridad social o vivienda), pero siempre teniendo presente las
consecuencias de adoptar un determinado modelo constitucional como el subsidiario
(Garcia Huidobro, 2023: 20).

Los principios como método de armonizacion

En la busqueda de aquellas férmulas que tengan como objetivo la interpretacion armo-
niosa de ambos sistemas, encontramos los principios constitucionales como método
de interpretacion. Este criterio fue expuesto por el profesor José Miguel Valdivia en su
participacion en el comité de expertos, donde, mediante el desglose de los elementos
del Estado social, dio cuenta de principios existentes en la Constitucién vigente y en el
anteproyecto constitucional que darian cuenta de la compatibilidad de ambos princi-
pios. El mencionado analisis lo replicamos a continuacién:

1. Estado de derecho:

«Separacion de poderes: sin consagracion explicita en la Constitucion, mas no en el
anteproyecto de 2023 (articulo 4.1). Deriva de la distribucién de competencias entre
los 6rganos publicos; ella evita la acumulacion del poder al asegurar frenos y contra-
pesos entre las distintas autoridades.

o Principio de legalidad (o «juridicidad»): supone la sumisién de los poderes publi-
cos al mandato soberano del pueblo contenido en la ley.

oSupremacia constitucional: determina el papel preeminente de la Constituciéon en
el orden juridico del Estado.
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«Control jurisdiccional del poder: supone la habilitacion de mecanismos de revi-
sion de la conformidad a derecho de las actuaciones de los 6rganos publicos; inhe-
rente a los procesos judiciales.

eDerechos fundamentales: una larga tradicién vincula al Estado moderno y los
derechos humanos en términos funcionales. Desde luego, el reconocimiento de los
derechos humanos como limite a la accién del Estado resulta de su consagracion
especifica y las garantias que implica.

2. Estado democratico:

«Soberania popular: el poder viene del pueblo y las autoridades que lo ejercen en su
nombre tienen caracter vicarial.

«Mecanismos de democracia representativa.

«En la misma linea, el principio democratico exige implementar las garantias de
un régimen electoral serio, que haga posible la expresion fiel de la voluntad popular.

«Control ciudadano: el predominio del pueblo en una democracia madura se tra-
duce en la posibilidad de controles mas o menos organizados sobre las autoridades.
Estos controles no se agotan en la revision judicial de las autoridades. Un pilar im-
portante en el altimo tiempo ha sido las exigencias de publicidad y transparencia.

ePredominio del interés general.

3. Estado social: es la principal innovacion del marco constitucional propuesto, que
afirma la pretension de un Estado comprometido con la justicia social. Se trata de
un Estado comprometido con la efectividad universal de los derechos fundamentales.
Concreciones del principio:

«Subordinacién del Estado a las personas: esta idea se expresa en la introduccién
de la carta fundamental vigente: el Estado esta al servicio de la persona. Esa idea de
servicio anuncia una manera privilegiada de ejercer la gestién publica: el servicio
publico.

«Bienestar social: el compromiso del Estado social con el bienestar de las personas
es una necesidad patente.

oSuperacién delas desigualdades: una tarea permanente de la politica, que puede vin-
cularse conceptualmente alas tareas del Estado social, es también la reduccion delas si-
tuaciones de desigualdad, no solo en el plano formal, sino efectivo (CEPC, 2023: 46-47).

Por otra parte, hay autores que sostienen que la armonizacién se puede conseguir
mediante un andlisis introspectivo de los mismos principios. Ante ello, el profesor Po-
yanco Bugueno se sirve de la experiencia alemana y su sistema de prestaciones socia-
les, que en la practica consiste en que se incorpora un principio directivo de politica
social, que requiere del Estado hacer lo necesario para contribuir al crecimiento y al
desarrollo de las personas. En sus palabras, el estado social germano no consiste en la
proclamacion constitucional de una relacion de prestaciones sociales expresadas en
forma de derechos, sino mas bien en ese criterio interpretativo que, entre otros efectos,
expande socialmente los derechos liberales, dandole un sentido social. La clausula del
Estado social se refiere a cuestiones «abiertas a una decision politica sobre prioridades»
en las que «el legislador dispone de considerable discrecionalidad», pero ello no impide
que este precepto ofrezca importantes orientaciones, destinadas a evitar o compensar
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los efectos desintegradores que resultan de las diferencias sociales (Poyanco, 2019: 413).
Todo ello permitié que el juez constitucional aleman se entregue a una interpretacion
social de los derechos fundamentales clasicos, pues la jurisprudencia constitucional
alemana estima que los derechos fundamentales enumerados en el titulo primero de
la Ley Fundamental no son solamente derechos subjetivos que defienden a los ciuda-
danos contra las intervenciones del Estado, sino también derechos objetivos de los que
pueden derivarse derechos de prestacion positiva (Bon, 1992: 50).

En ese mismo sentido, el profesor Gil manifiesta que la compatibilidad de ambos
principios, en la experiencia alemana, se ha confirmado implicitamente. Ahora, en sus
palabras, esa compatibilidad aterrizada en nuestro ordenamiento juridico podria en-
tenderse en al menos dos sentidos. Por un lado:

Como discursos que apuntan a intereses o fines distintos y que su compatibilidad
busca una igual consideracion de esos intereses o fines. Si la nocién de Estado de de-
recho en su version liberal cldsica busca el resguardo de la libertad, seguridad y pro-
piedad, y la del Estado social busca la proteccién de la igualdad social y el bienestar
material, el Estado subsidiario buscaria salvaguardar la nocién de comunidad (Gil,
2023: 12).

El segundo sentido corresponde al lenguaje de los derechos funamentales, segun el
autor: «Asi como el Estado de derecho se refiere a los derechos de libertad y el Estado
social a los derechos econdmicos, sociales y culturales, el Estado subsidiario se referiria
a los derechos de asociacion». Concluye que «esa compatibilidad significaria que los
intereses sociales y distributivos son un criterio de legitimidad del funcionamiento de
los poderes publicos, tanto como la idea de la primacia de la comunidad organizada en
la implementacion de los programas redistributivos del Estado» (Gil, 2023: 12).

Siguiendo con el analisis introspectivo de la subsidiariedad, el profesor Herce Meza
profundiza en que este principio no solamente debe comprenderse desde su vision li-
beral que pretende la abstencion del Estado cuando la sociedad es capaz de alcanzar
el interés general, sino en su dimensioén positiva, y esta tltima requiere acciones de
fomento y suplencia en aquellos casos en los que la libre dindmica social no es capaz de
satisfacer los intereses de todos (2023: 186). Para reafirmar lo anterior, se sirve de una
sentencia de nuestra Corte Suprema:

El principio basico que legitima la intervencién del Estado en el plano politico, eco-
ndémico y social es el de la suplencia. Por aplicacion de esta regla fundamental, el Esta-
do conserva ciertas funciones consideradas, en principio, indelegables e irrenunciables
[...], que le son inherentes [...] a la par que presta servicios publicos o realiza activi-
dades, en caso de insuficiencia de la iniciativa privada o como complemento de esta.”

Ahora bien, siguiendo la linea de los principios como método de armonizacion,
encontramos el principio de solidaridad —ya mencionado y expuesto por diferentes

7. Corte Suprema, causa rol 47555-2016, 3 de octubre de 2017, considerando décimo.
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académicos citados en este articulo—, del cual, no obstante, los textos juridicos prac-
ticamente no hacen referencia. Un criterio amplio en cuanto a la nocion del principio
de solidaridad lo muestra el profesor espaiol Real Ferrer (2003), que «en cierto modo
lo vincula a la idea de fraternidad de André Hauriou. En efecto, sostiene que el derecho
publico, particularmente el derecho administrativo, se justifica por la existencia de una
organizacion singular, que careceria de sentido si no existiese una funcién a realizar
(que es la administrativa)». Por lo mismo, el profesor se plantea, «;qué existe antes y da
sentido a todo?, ;cual es el elemento subyacente?». La respuesta, a su juicio, no puede
ser otra que la solidaridad. Agrega que aquel principio convierte la accion dispersa en
accion colectiva y lo privado en publico. Ademas, afirma que «el Estado democratico
de derecho se basa en la solidaridad de grupo, politica», y plantea que la divisién de
poderes es el «instrumento natural y necesario del Estado democratico de derecho, que
sustentara la articulacion politica de la colectividad en la existencia de vinculos solida-
rios entre todos los ciudadanos» (Coviello, 2020: 15).

Respecto al uso de la palabra solidaridad, esta comienza a extenderse en la segunda
mitad del siglo XIX y sirve de motor, en el discurso politico, para el impulso de la se-
guridad social y del posterior Estado social. En este sentido, el punto de partida para
la legitimacion del Estado social no es el individuo aislado, sino que la comunidad en
su conjunto.

Asimismo, en relacién a lo planteado previamente por parte del Estado social, parte
de la doctrina seniala que este se funda en la existencia previa de una comunidad solida-
ria, que ya se encuentra en el origen mismo del Estado de derecho. Solo que, posterior-
mente, la organizacién juridica de la libertad redujo la solidaridad ciudadano-estatal
a su minima expresion. Es en su interior donde se desenvuelve lo que puede llamarse
solidaridad social o elemento ciudadano-estatal (Rojas, 2019: 845). En este sentido, el
principio de solidaridad, traducido en altos componentes de igualdad social, se perfila
como uno de los valores y principios constitucionales. Asi, desde un punto de vista
constitucional, una de las dimensiones de la solidaridad se encuentra fuertemente pre-
sente en el respeto, la proteccion y la garantia de los derechos humanos, adquiriendo
por esta via un valor y una naturaleza netamente juridica.

Para el profesor Aguilar Carvallo,

desde el punto de vista de los derechos humanos, en virtud de su efecto corrector
de las desigualdades que se presentan como dato de la realidad, la solidaridad tiende
a igualar, a reconocer y garantizar derechos a las personas, los cuales apuntan a lograr
una equiparacion. Por tanto, la solidaridad tiende —por la via de los derechos— a
alcanzar la realizacion de la justicia social. Este intento, mediante el reconocimiento y
garantia de los derechos de los individuos, particularmente, de sus derechos econémi-
cos, sociales y culturales, de lograr un bienestar general y generalizado, segin un es-
tandar minimo para todos —individuos y grupos—, protegiendo a los mas vulnerables
o desprotegidos, se fundamenta en el bien comuin como fin esencial del Estado. El bien
comun es un principio fundamental del orden juridico y es un requisito esencial para
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la realizacion plena de todos los individuos, tanto en su existencia en una comunidad
estatal como extraestatal (2008: 603).

Este valor y principio de la solidaridad, por la via de los derechos sociales, en pala-
bras del citado académico:

Determina, limita y condiciona las actuaciones de los particulares, entre si y en sus
convenciones privadas. Dicho de otro modo, la solidaridad, como valor y principio
de orden objetivo con base constitucional, traducido —en este caso— en los derechos
sociales, limita y subordina, incluso, la autonomia privada [...]. A través del derecho,
particularmente desde la dptica de los derechos fundamentales, se pueden resolver
problemas sociales, indicando y orientando, al mismo tiempo, el disefio y ejecucion
de las politicas publicas, especialmente, de las politicas sociales implementadas por el
Estado (Aguilar Carvallo, 2008: 600).

La experiencia del derecho administrativo

Bajo la premisa de los principios como método, un interesante analisis nos ofrece el de-
recho administrativo, a través de la reflexion de la concepcidn finalista y promotora del
Estado como un agente cada vez mas involucrado en la regulacion de los particulares,
en pos de una colaboracion estatal mas eficaz. Estimamos que el derecho administra-
tivo ha sabido encausar los fines que persigue el Estado social y la subsidiariedad me-
diante la evolucion de su propia doctrina. Como sabemos, la actividad administrativa
no se mantiene estatica a lo largo del tiempo: «Que la administracion intercambie o
altere las técnicas que emplea para intervenir en la sociedad se debe a un afan de adap-
tacion de la situacion imperante y de la eficacia de su actuacion» (Herce Meza, 2023:
367). La maxima expresion de ello es lo que en la doctrina administrativista se ha defi-
nido como el Estado regulador, a través del cual el Estado se repliega y se reconfigura
su papel como regulador del interés publico y garante del interés general.

Un particular analisis realiza el profesor Herce Meza cuando indica que «las nor-
mas del Estado se configuran conforme a los postulados del principio de intervencion
subsidiaria en lo relativo a su intensidad y amplitud». Abunda sefialando que «para
que la norma sea legitima ha de haber contado en su proceso en elaboraciéon con la
participacion ciudadana, a su vez, esa norma juridica debera respetar los postulados de
confianza legitima y seguridad juridica para configurar un marco regulatorio saludable
en términos cualitativos y cuantitativos». Para él, «el principio de subsidiariedad impo-
ne la necesidad de establecer un marco regulatorio limitado en intensidad y amplitud
al minimo necesario para proteger el interés general, por ende, el fenémeno regulato-
rio publico solo ha de ser desplegado en defecto de la iniciativa privada y social para
salvaguardar el interés general y los derechos fundamentales de las personas» (Herce
Meza, 2023: 60).

Como podemos observar, la figura del Estado regulador permite definir un rol del
Estado que es procurar por el interés general mas alla del fin dltimo de algin sistema
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politico-econémico imperante, fenémeno que es parte de nuestra realidad con la apli-
cacion del modelo de Estado subsidiario presente en nuestra Constitucion vigente.

Siguiendo con la experiencia del derecho administrativo, el profesor argentino Co-
viello (2020) proclama que el derecho administrativo, bajo la dptica del Estado social
y democratico de derechos, se constituye como un derecho de poder publico cuya fi-
nalidad es la materializacién de un ordenamiento juridico en que las categorias e ins-
tituciones publicas han de estar orientadas al servicio objetivo del interés general. Esta
perspectiva abierta y dindmica del poder, ordenado a la realizacion del interés general,
a su parecer, ayuda a entender que el principal atributo del gobierno y de la adminis-
tracion del Estado sea, en efecto, un elemento esencial en orden a que la direccién
de la cosa publica atienda preferentemente a la mejora permanente e integral de las
condiciones de vida del pueblo en su conjunto, entendido como la generalidad de los
ciudadanos. En sus palabras, el derecho administrativo moderno parte de la conside-
racion central de la persona, y de una concepcion abierta y complementaria del interés
general Coviello (2020).

Otro analisis surge el afio 1959, cuando los profesores de la Universidad de Cam-
bridge, Carol Harlow y Richard Rawlings proponen en su libro Law and Administration
una concepcion distinta a la manera en que se estudiaba la ciencia del derecho admi-
nistrativo, denominada como la Red and green light theory (teoria de la luz roja y la luz
verde).

La teoria de la luz roja es caracterizada como aquella vision del derecho administra-
tivo preocupada de limitar los poderes de la administracién y del control. En palabras
de Harlow y Rawlings,

no es sorprendente, por lo tanto, encontrar muchos autores que creen que la funcién
primaria del Derecho Administrativo deberia ser controlar los excesos del poder es-
tatal y, mas precisamente, someterlo al rule of law de las cortes. Con alguna ligereza,
hemos llamado a esta concepcién del derecho administrativo como “teoria de luz roja”
debido a su énfasis en el control (en Linazasoro Espinoza, 2017: 5).

La autora anade que, en definitiva, son «aquellas visiones del derecho administrati-
vo que se enfocan en las restricciones que tiene que tener el Estado, el control del poder
y la proteccion de la libertad individual» (2017: 5). Harlow y Rawlings denominan a la
otra cara de esta concepcidén como la teoria de la luz verde, que esta enfocada en en-
tender el derecho administrativo como un instrumento para lograr el bien comun, asi
como de eficiencia y de eficacia para la actividad estatal. En palabras de los autores, «la
teoria de la luz verde ve en el derecho administrativo un vehiculo para el progreso po-
litico y le da la bienvenida al Estado administrativo» (en Linazasoro Espinoza, 2017: 7).

En palabras del profesor Montt Oyarzun:

Estas dos expresiones y los principios fundamentales que las animan dan lugar a
dos paradigmas o concepciones del derecho administrativo: por una parte, el derecho
administrativo de la luz roja, enfocado en la proteccion de las garantias individuales y
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en el rol de los tribunales y del derecho en el control de la legalidad y discrecionalidad
del ejercicio del poder; y, por otro lado, el derecho administrativo de la luz verde, enfo-
cado en el efectivo, apropiado y oportuno disefio y la ejecucion de las politicas ptblicas
regulatorias y de servicio publico (2010: 3).

En resumen, a través de la teoria de la luz verde:

No se trata de retroceder a un Estado de Policia desvinculado de la legalidad y del
control juridico (especialmente el judicial), sino de centrar la atencién en la gestiéon
y el servicio publico en cuanto tales, no como interferencias a la libertad, sino como
actuaciones cuyo propdsito es contribuir al interés general, incluyendo la libertad
(Montt Oyarzun, 2010: 11).

En razoén de esta vision de compatibilidad y complementacioén de ambas teorias, no
asi de superacion y superposicion, podemos observar que los principios que componen
ambas teorias se encuentran presentes en el anteproyecto constitucional. Acerca de la
teoria de la luz roja, encontramos manifestacion en cuanto al principio de legalidad:

Los érganos del Estado deben someter su accion a la Constitucién y a las normas
dictadas conforme a ella, y garantizar el orden institucional de la Republica (articulo
9, NUmero 1).

Los 6rganos del Estado acttian vélidamente previa investidura regular de sus inte-
grantes, dentro de su competencia y en la forma que prescriba la ley. Ninguna magis-
tratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden atribuirse, ni aun a pretexto de
circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los que expresamente se
les hayan conferido en virtud de la Constitucién o las leyes (articulo 10, nimeros 1y 2).

En cuanto al principio de control:

Un organismo auténomo, denominado Contraloria General de la Reptblica, ejerce-
ra el control de la constitucionalidad y la legalidad de los actos de la administracion del
Estado y de la administracion regional y local, asi como de la probidad en el ejercicio
de la funcion administrativa» (articulo 175, nimero 1).

Por otro lado, en lo que concierne al principio de responsabilidad: «La infraccién
de esta norma generara las responsabilidades y sanciones que determine la ley» (arti-
culo 9, numero 3); «todo acto en contravencion a este articulo es nulo y originara las
responsabilidades y sanciones que la ley sefiale» (articulo 10, nimero 3). Ahora bien,
tratandose de los principios que integran la teoria de la luz verde, tenemos primaria-
mente eficiencia y eficacia:

Ademds, propenderan a la eficacia y coherencia regulatoria de las normas reglamen-
tarias que dicten en el marco de sus atribuciones. Asimismo, promoveran la moder-
nizacién de sus procesos y organizacion, mediante el uso de nuevas herramientas y
tecnologias que garanticen el acceso universal a estos (articulo 100, nimero 3).
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Respecto al principio de participacion:

Las personas tienen derecho a participar en los asuntos de interés publico, mediante
la eleccidn de representantes, plebiscitos y referendos que la Constitucion establece y a
través de los mecanismos de participacion, en conformidad con ella y la ley. Es deber
de los 6rganos del Estado respetar y promover el ejercicio de este derecho, tendiendo a
favorecer una amplia deliberacion ciudadana (articulo 29, nimeros 1y 2).

Acerca del principio de probidad y transparencia, el anteproyecto indica que:

Es deber del Estado garantizar la integridad publica. El ejercicio de las funciones
publicas obliga a sus titulares a dar estricto cumplimiento al principio de probidad,
transparencia y rendicién de cuentas en todas sus actuaciones, observando una con-
ducta intachable y un desempeiio honesto y leal de la funcién o cargo, con preemi-
nencia del interés general sobre el particular [...]. Los 6rganos del Estado se regiran
segun el principio de transparencia y acceso a la informacion, el que asegura acceso
efectivo y permanente a la informacién publica. Son publicos los actos y resoluciones
de los 6rganos del Estado, asi como los fundamentos y los procedimientos que utilicen
(articulo 12, numeros 1y 2).

Ahora bien, el ya citado profesor Montt se pregunta: «;Qué plan, metodologia o
enfoque propone la teoria de la luz verde para juridificar y racionalizar el poder mas
alla de la legalidad?». Para responder, indica que «el ideal de la teoria de la luz verde
es la buena administracion» (2010: 14). En cuanto a este concepto, el profesor espafol
Rodriguez-Arana indica que es aquella en donde:

la administracion publica sirve objetivamente a la ciudadania, que realiza su traba-
jo con racionalidad, justificando sus actuaciones y que se orienta continuamente al
interés general. Un interés general que en el Estado social y democratico de derecho
reside en la mejora permanente e integral de las condiciones de vida de las personas

(2013: 24).

Se percibe a la administraciéon como un mecanismo capital para la realizacién de
fines que requieren una accidn sistematica y continuada. De estos fines, podemos sefia-
lar que probablemente el mas grande y transversal es el llamado interés general, y se re-
laciona estrechamente con la concepcion de Estado. Manifestacion de ello es el articulo
primero de la Constitucidn actual, como plantea la profesora Linazasoro Espinoza, y
el articulo segundo del anteproyecto constitucional, dado que, en sus palabras, «lo que
hace esta norma, es poner los intereses generales como objetivo y fin de la actividad
estatal y del bien comun como el paradigma a lo cual todo debe propender» (2017: 31).
A partir de esto, el Tribunal Constitucional ha sefialado que:

La expresion contribuir (contenida en la redacciéon del articulo de la Constitucién
vigente) ratifica que el Estado no tiene competencia natural para el despliegue de esas
nuevas condiciones sociales, sino que este colabora con la sociedad, los grupos, las
familias y las personas en la construccion de ese estadio de progreso moral y material
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para todos los integrantes de la sociedad sin excepcién. En tal sentido, el bien comun
es la pauta de justicia social para advertir las insuficiencias de que padece todo o parte
de los miembros de la sociedad.®

Siguiendo con el anilisis, Linazasoro Espinoza y Cornejo Martinez profundizan en
los articulos 5, 6, 7 y 8 de la Constitucion actual, los cuales se encargan de establecer
concretamente los marcos de actuacion a los que debe someterse la administracion
publica, nunca apartandose de su objetivo principal, el interés general que consagra el
articulo primero. Los autores indican que la definicién de buena administracion se re-
laciona con los medios que posee la administracién publica y cémo debe emplearlos y
que, respecto a este punto, nuestra legislacion nos entrega una idea concreta y explicita,
en la idea de interés general. Concluyen abundando en aquella visién, cuando indican
que:

Al permitir una organizacion eficiente de la administracion con participacién social
activa, esta destinada a que el Estado cumpla sus objetivos, los que no son otros que
garantizar el disfrute de otros derechos fundamentales, de forma de que sus ciudada-
nos, en respeto a las otras personas e igualdad de condiciones, puedan desarrollarse
espiritual y materialmente» (Linazasoro Espinoza y Cornejo Martinez, 2020: 77).

Esta discusion acerca de la manera en que debe concebirse el actuar estatal mani-
festado en los 6rganos de la administracion es perfectamente homologable respecto a
la esencia del Estado en si mismo, y se ha trasladado en el contexto de la redaccion de
una nueva propuesta constitucional que busca conciliar el Estado social y democratico
de derecho junto con el Estado subsidiario.

Conclusiones

Pese a voces que hablaban de la superacion del Estado subsidiario en el fallido proceso
constitucional de 2022, esta nueva etapa de redaccién constitucional busca conciliar
aquel sistema mediante la consagracion del Estado social y democratico de derecho. Si
bien su establecimiento es novedoso en nuestra historia constitucional, los principios
por los cuales se compone han sido interpretados y armonizados por parte del derecho
administrativo mediante lo que se conoce como la teoria de la luz roja y de la luz verde.
Esta teoria complementa ambos sistemas de relacion Estado-sociedad, y su mayor ex-
presion es lo que la doctrina administrativista ha denominado como el derecho a una
buena administracion, compuesta por una serie de elementos ya incorporados tanto en
la Constitucion vigente como en el anteproyecto constitucional, dando cuenta de que
bajo aquel método de interpretacion si seria posible su armonizacién.

8. Tribunal Constitucional, causa rol 2693-2014, 13 de octubre de 2015, considerando noveno.
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