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El bien comun y el Estado social en el nuevo proceso
constituyente en Chile

The common good and the social State in the new constituent
process in Chile
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Resumen: Las bases institucionales y fundamentales aprobadas por el Congreso para regular
el nuevo proceso constituyente incluyen una clausula de bien comun, también introducida en
el anteproyecto aprobado por la Comisién Experta. Con base en el método histérico y com-
parado y siguiendo el derecho interamericano, la clausula del bien comtn debe interpretarse
para sostener dos conclusiones: (i) los mandatos transformadores del Estado social deben
interpretarse considerando la capacidad estatal y el principio de progresividad, y (ii) el Es-
tado social debe interpretarse desde la centralidad de la dignidad humana. Esas conclusiones

podrian evitar algunos excesos presentes en el nuevo constitucionalismo latinoamericano.

Palabras clave: Estado social, bien comin, constitucionalismo transformador, principio de
subsidiariedad, dignidad humana.

Abstract: The fundamental and institutional bases approved by Congress to regulate the
new constituent process include a common good clause introduced in the draft approved by
the Expert Commission. Based on the historical and comparative method and following the
Inter-American Law, the common good clause should interpret to affirm two conclusions:
(i) the transformative mandates of the Social state must be interpreted considering the state
capability and the progressiveness principle, and (ii) the Social state must be interpreted ba-
sed on the human dignity centrality. Those conclusions could avoid some excess in the new
Latin-American constitutionalism.
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1. Introduccion

La Ley N.* 21.533, publicada el 17 de enero de 2023, modificé la Constitucion de Chile
a los fines de regular el nuevo proceso constituyente. Ademas de aspectos procedimentales,
la reforma constitucional establecié doce bases institucionales y fundamentales que la nueva
Constitucién debe respetar. Entre ellas, se precisa que “Chile es un Estado social y democré-
tico de derecho, cuya finalidad es promover el bien comtn” (articulo 154.4). En junio de
2023, la Comisién Experta aprobd el anteproyecto de Constitucion Politica de la Republica
de Chile, que desarrolla la base comentada en sus articulos 1.2 y 2.1. El primero establece que
“Chile se organiza en un Estado social y democrético de derecho”; el segundo expresa que el
“Estado debera servir a las personas y a la sociedad y su finalidad es promover el bien comun”.

En comparacion con la propuesta de Constitucién aprobada por la Convenciéon Constitu-
cional en 2022, la principal diferencia es la referencia al bien comin como fin del Estado. En
efecto, esta propuesta también organizd a Chile como Estado social y democratico de derecho
(articulo 1.1), pero sin directa alusién al bien comun. Este fue mencionado solo en relacién
con especificas materias, relacionadas con la educaciéon (articulo 35.3), el derecho a la ciudad
(articulo 52.1) y la corrupcién (articulo 170).

El presente articulo indaga sobre cuil es el sentido del bien comun dentro de las bases ins-
titucionales y fundamentales. La hipdtesis de este trabajo es que la inclusion del bien comin
como una de las bases fundamentales, toma en cuenta la tradicién hispanoamericana en torno
al bien comun. Por lo tanto, el bien comun no se emplea en su sentido genérico —como sin6-
nimo de interés general— sino especifico —esto es, como el bienestar de la comunidad politica
fundada en la dignidad humana—. Para demostrar esa hipétesis, el articulo explora, mediante
el método histérico y comparado, el uso del bien comun en el derecho constitucional hispa-
noamericano e interamericano, con lo cual este trabajo traza dos objetivos: indagar cuales son
las consecuencias de la incorporacién del bien comun en las bases, y proponer cémo el bien

comun podria quedar incorporado a la nueva Constitucion.

A estos efectos, la primera parte aborda el método comparado e histérico para explicar cual es
el sentido del bien comun en el derecho constitucional de América Latina y en la Constitucién
de Chile de 1980. La segunda parte explica cémo el bien comun es un valor propio del corpus iu-

ris interamericano, en especial, del Protocolo de San Salvador, recientemente ratificado por Chile.
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La tercera parte analiza, desde el método comparado, el valor constitucional del bien comtn
desde la perspectiva de Argentina, Estados Unidos y Venezuela, para realzar las diferencias
que pueden derivar en la interpretacion de este valor en lo que respecta al rol del Estado en
la economia y su impacto en la Administracién Publica del Estado social. La cuarta y tltima
parte extrae las principales lecciones que se derivan frente al derecho constitucional de Chi-
le, desde la especifica perspectiva del impacto de la clausula del bien comun sobre el Estado
social.

2. El bien comun en los origenes y evolucion del derecho constitucional en
América Latina

El constitucionalismo en lo que hoy dia se conoce como América Latina, estuvo especial-
mente influenciado por la Revolucién americana y la Revolucidn francesa. Asi, desde inicios
del siglo XIX, los procesos de independencia impulsados por la crisis de la Monarquia es-
pafiola llevaron a la regién a organizar a los nacientes —y fragiles— Estados como Republicas,
a través de Constituciones y otros actos constitucionales que dieron forma, asi, al primer

constitucionalismo latinoamericano.

Mas alla de sus diferencias, hay importantes similitudes en esas primeras Constituciones.
Una de esas similitudes es lo que aqui llamamos la clausula del bien comun, que justifica al
Gobierno en la promocién del bien comun. Esta clausula, también, impulsé la transformacion
social del derecho constitucional en América Latina en el siglo XX, incluyendo la Constitucién
de 1980. Es dentro de esta tradicion histérica que debe interpretarse el bien comtin como una
de las bases fundamentales de la nueva Constitucion de Chile.

2.1. EL BIEN COMUN, LOS ORIGENES DEL CONSTITUCIONALISMO EN LA AMERICA ESPANOLA Y EL
CONSTITUCIONALISMO SOCIAL

Es posible encontrar, en la evolucién del derecho constitucional de América Latina, una
linea de continuidad en torno al bien comtn, que inicia con los origenes del constitucionalis-

mo y se proyecta en las transformaciones del constitucionalismo social.

Asi, tal y como ha explicado Allan R. Brewer-Carias, los procesos de independencia en la
regioén hoy conocida como América Latina, tuvieron como rasgo compartido la difusién de
textos constitucionales que organizaron a los nacientes Estados como Republicas, con base
en el principio de separacién de poderes, la soberania popular, la supremacia constitucional
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y el reconocimiento de derechos inherentes a la persona®. La primera Constituciéon nacional
en espafiol fue aprobada en Venezuela, en diciembre de 1811. Siguiendo a la Declaracion
de Derechos del Pueblo, aprobada por el Congreso venezolano poco antes, la Constitucién
dispuso, en su articulo 191, que “los Gobiernos se constituyen para la felicidad comun™. La
expresion “felicidad comun” fue interpretada por Juan German Roscio —uno de los primeros
juristas en analizar este primer constitucionalismo— en referencia al bien comtn, de acuerdo
con el concepto que este tiene en la tradicion legal clasica®. El uso del bien comun, en alusién
al bienestar de la comunidad politica, también esta presente en la Constitucion de la Republi-
ca de Tunja, aprobada en diciembre de 1811. La Constitucién quitefia, de febrero de 1812,
dispuso que su principal finalidad es procurar el “beneficio y utilidad comtn” (articulo 1). La
Constitucion politica del Estado de Cartagena de Indias, de junio de 1812, estableci6 en su
articulo 11 que “el Gobierno es instituido para el bien comun, proteccién, seguridad y felici-
dad de los pueblos”. En Chile, el preAmbulo de la Constitucién politica del Estado de Chile de
octubre de 1822 senald que “el fin de la sociedad es la felicidad comuin”.

En nuestra opinidn, la coincidencia del lenguaje de este constitucionalismo en torno al
bien comun puede explicarse, principalmente, por la tradicién humanista del derecho indiano,

inspirado en el ius commune europeo.

En efecto, la formacién juridica del derecho publico en América Latina estuvo inspirada en
el ius commune® presente en el derecho de Castilla, y que fundament¢ la tradiciéon humanista
del derecho indiano, basado en la concepcidn segin la cual los indigenas eran personas y, por
ende, tenian dignidad®. La dignidad humana ha sido considerada como uno de los pilares del
derecho publico en América Latina’. De alli que, al seguir el nuevo pensamiento constitucional
a partir del siglo XIX, la regién adopté la declaracion de derechos inherentes a la persona
radicados en su dignidad®.

Fue precisamente la defensa de la dignidad humana la que justificé, en el siglo XX, el vi-
raje hacia el constitucionalismo social, a los fines de garantizar el acceso a bienes y servicios

2 Brewer-Carias (2013), p. 83.

3 La Declaracién de Derechos del Pueblo, aprobada por el Congreso venezolano en 1811, reflejé esos principios al afirmar
que el fin de la sociedad es la felicidad comun (articulo 1). Vid. Loreto (2010), p. 151.

4 Hernandez (2012), p. 34 y Ugalde (2007), p. 37.

5 El ius commune es una construccién medioeval (siglos XII y XV), basada en la relacién entre el derecho positivo —ius
civile—, el derecho natural y el derecho candnico, que especialmente se extendié en Europa no solo como resultado de la
expansién del derecho romano, sino también del derecho eclesiastico. Cfr. De Koninck (1997), p. 64 y Torrent (2017), pp.
240-245.

6 Garcia-Gallo (1974), p. 157 y Labruna (2004), p. 61.
7 Murillo (1992), p. 269.
8 Filippi (2009), p. 17.
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considerados esenciales para asegurar una existencia digna, en especial, por medio del recon-
ocimiento de derechos econdémicos y sociales’, cuya satisfacciéon requiere de ciertas presta-
ciones garantizadas por el Estado'’.

De esa manera, el derecho constitucional del Estado social contiene mandatos que em-
plazan al Estado a actuar para promover condiciones de igualdad material indispensables
para garantizar la dignidad humana dentro de la comunidad politica''. La dignidad humana
es, en este sentido, un valor superior que obliga al Estado a actuar y, al mismo tiempo, pre-
viene intervenciones abusivas que desnaturalicen la dignidad, en especial, creando vinculos
econdmicos y sociales de dependencia de la persona para con el Estado'’. Bajo el valor del
bien comun, y siguiendo a Amartya Sen, el desarrollo se define desde la persona y, por ende,
como el proceso orientado a expandir las capacidades de las personas que permite el ejercicio
pleno de su libertad"’.

2.2. EL BIEN COMUN EN LA CONSTITUCION DE CHILE DE 1980

El bien comtn forma parte de los valores superiores que la Constitucién de 1980 reconoce
en su articulo 1, y que parten de la centralidad de la dignidad humana. Por consiguiente, el fin
del Estado es el servicio a la persona a través de la promocién del bien comun. Esto es, que el
Estado es el instrumento mediante el cual se procura el perfeccionamiento de la comunidad,
tal y como el Tribunal Constitucional de Chile ha sefialado en sentencia N.” 2.693, de 13 de
octubre de 2015 (considerando 17).

El bien comun, en el citado articulo 1, es el fundamento del mandato del Estado de “con-
tribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes
de la comunidad nacional su mayor realizacién espiritual y material posible”, todo lo cual
se relaciona con la igualdad efectiva, que debe “lograrse de manera progresiva, atenuando
las desigualdades de hecho”*. Tal es el fundamento de los mandatos de transformacién que

derivan de la Constitucion de 1980 y, en general, de los derechos econdmicos y sociales'”.

9 Gargarella (2013), p. 140.

10 Los derechos econdmicos y sociales garantizan el acceso a bienes y servicios considerados esenciales desde la dignidad
humana, como los servicios de salud. Desde el punto de vista econémico, son derechos de la demanda que solo se satisfacen
con la oferta efectiva de los bienes y servicios esenciales, esto es, con las prestaciones llamadas a asegurar condiciones dignas
de vida. Cossio (1989), p- 44.

11 Por todos, vid. Von Bogdandy (2015), p. 3.

12 Sotelo (2010), p- 139.

13 Sen (1999), p. 13.

14 Tribunal Constitucional, sentencia N.° 1.273, de 20 de abril de 2010, considerando 63.
15 Nogueira (2009), p. 148.
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La inclusién de mandatos de transformacién en la Constitucion de 1980 permite evaluar
criticamente la interpretacion que, durante la Convencidon Constitucional de 2022, consid-
eré que Chile no era un Estado social y que la nueva Constitucién debia poner fin al Estado
subsidiario'®. En nuestra opinidn, Chile ya es Estado social, a pesar de que esta calificacion
no es expresa en el texto de 1980". Asi, la forma del Estado social se desprende de los man-
datos de transformacién y del reconocimiento de derechos econdémicos y sociales'®. Ademas,
el Estado social no se opone al Estado subsidiario, en tanto la accién social del Estado, bajo
la interpretacion centrada en la dignidad humana, es la del Estado garante, orientado a crear
condiciones que permitan a la comunidad, con sus propias capacidades, satisfacer sus necesi-
dades. Lo opuesto al Estado subsidiario es el Estado que asume el rol central en la direccién
de la economia, socavando con ello la dignidad'’.

En resumen, desde la Constitucién de 1980 Chile es un Estado social en tanto asume,
como cometido, promover condiciones reales o materiales que permitan a las personas, con
sus propias capacidades, promover el bienestar de la comunidad, en especial, facilitando el
acceso equitativo a bienes y servicios anejos a los derechos econdmicos y sociales?®. Desde
el bien comun, el Estado social se basa en los principios de subsidiariedad y solidaridad. Por
ello, la Constitucion econdémica del Estado social se opone a dos modelos extremos: el mod-
elo econémico basado en la primacia de los derechos econémicos individuales y el modelo
econémico basado en la primacia del Estado por medio de mecanismos de planificacién cen-

tral®!.

16 Por ejemplo, en el portal Diario Constitucional, al comentar esta disposicion, se sefialé que el Estado social se basa el “rol
activo del Estado, que busca facilitar las condiciones necesarias para el mejor desarrollo individual y social de las personas”,
con lo cual el “concepto nace como una respuesta al Estado subsidiario, el que se encuentra implicitamente consagrado en
la Constitucién de 1980” (“Estado Social y democrético de derecho (Articulo N.* 1)” Diario Constitucional. [Disponible
en: https://www.diarioconstitucional.cl/nueva-constitucion/principios-generales/estado-social/]. [Fecha de consulta: 30 de
junio de 23].

17 Hernandez (2022),

18 Estos mandatos de transformacion, ciertamente, son mas acotados que los que pueden observarse en otros textos con-
stitucionales, como la Constitucién de Colombia de 1991. Pero ello no impide negar la existencia de derechos econémicos
y sociales en la Constitucién de 1980 (Vid. Navarro [2010]), con lo cual la Constitucién de 1980 organiza a Chile como
Estado social. Vid. Solari (1993).

19 Martin-Retortillo (l 991 ), p. 45.

20 Como ha afirmado el Tribunal Constitucional de Chile, “los derechos sociales, llamados también derechos de prestacion
o de la segunda generacién, son tales y no simples declamaciones o meras expectativa” (sentencia N.” 976, de 26 de junio de
2008, considerando 26). Vid. Martinez (2010), pp. 125 y ss. Se ha observado, en todo caso, que no hay en la Constitucién
de 1980, siquiera de manera implicita, la recepcion de la clausula del Estado social, pues “los derechos sociales contenidos en
la Constitucién de 1980 son reconocidos no tanto desde el punto de vista de lo que debe hacer el estado en materia presta-
cional, sino mas bien de las libertades reconocidas a los particulares en materia de prestar y escoger los servicios respectivos”.
Vid. Poyanco (2017), p. 780. De igual manera, se ha criticado la “interpretacion neoliberal” del principio de subsidiariedad.
Cfr. Viera (2021), pp. 91 y ss. Sobre las posibles interpretaciones del principio de subsidiariedad, vid. Lagos (2020), pp.
69 y ss.

21 Finnis (2011), pp. 134y ss,, asi como Maritain (2012), pp. 47 y ss.
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3. El bien comun en el derecho interamericano

El derecho interamericano se basa en dos instrumentos juridicos centrales aprobados en
1948: la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (la Declaracién) y la
Carta de la Organizacion de Estados Americanos (Carta OEA). Dentro de este ordenamiento
juridico, encontramos un ordenamiento mas especifico, que pivota en torno a la Convenciéon
Americana sobre Derechos Humanos (la Convencién), y el Protocolo Adicional a la Con-
vencién sobe Derechos Econdémicos, Sociales, Culturales y Ambientales (Protocolo de San
Salvador), que rige a algunos Estados de América Latina y el Caribe, entre ellos, Chile. Este
ordenamiento juridico interamericano pivota alrededor del bien comun y permite compren-
der, mucho mejor, la importancia de ese valor en el constitucionalismo de la regién.

3.1. La DECLARACION AMERICANA Y LA TRADICION HUMANISTA

Durante la IX Conferencia Internacional Americana, celebrada en 1948, fue suscrita la
Declaracién, pocos meses antes que la Declaracién Universal de los Derechos Humanos. Con
ello, la Declaraciéon Americana no es solo un instrumento juridico fundamental en la region,

sino en el avance hacia la universalizacién de los derechos humanos??.

En tal sentido, la Declaracién logré captar los valores y principios compartidos en la re-
gién, no solo en relacién con América Latina sino también respecto de Estados Unidos. En
cierta forma, podria decirse que el constitucionalismo de Estados Unidos y de América Lati-
na se reencuentran en la Declaracidon, como lo demuestra el énfasis dado en la idea del bien
comun, y en especial, en el reconocimiento no solo de derechos sino también de deberes de
las personas dentro de la comunidad, todo ello, partiendo de la centralidad de la dignidad

humana?’.

Asi lo reconoce el preambulo de la Declaracidn, al recordar que las instituciones politi-
cas —partiendo de la Constitucién— tienen por objetivo crear condiciones que permitan a la
persona progresar desde la comunidad. Por ello, los derechos derivados de la libertad no se
interpretan desde una posicion individualista, sino desde su rol a través de la comunidad. De
alli que, en suma, la Declaracion recoge la tradicion humanista del ius commune®*.

Otra de las principales manifestaciones del bien comun es que la Declaracién, como tam-

22 Diaz (2016), pp. 361 y ss.
23 Gross (1995), pp. 13y ss.

24 Por ello —continta el preambulo— los “derechos y deberes se integran correlativamente en toda actividad social y
politica del hombre. Si los derechos exaltan la libertad individual, los deberes expresan la dignidad de esa libertad”. Véase lo
que explicamos en Hernandez (2023), pp. 165 y ss.
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bién lo amplia la Carta, reconoce que la dignidad humana requiere no solo de derechos de
libertad, sino también de las condiciones materiales que faciliten el acceso equitativo a bienes
y servicios que garantizan una existencia digna, en el marco del desarrollo integral al cual
alude el articulo 30 de la Carta. Por ello, el articulo XXVIII de la Declaracién dispone que los
derechos de la persona deben interpretarse en el marco de “las justas exigencias del bienestar
general y del desenvolvimiento democrético”.

La Declaracidn es, de esa manera, la piedra fundacional del corpus iuris interamericano al
resumir valores compartidos en el continente que parten de la centralidad de la persona y su
dignidad, la cual solo puede realizarse plenamente a través de la comunidad y las instituciones
politicas, tal y como la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) concluyé
en la Opinién Consultiva OC-10/89, de 4 de julio de 1989%.

3.2. EL BIEN COMUN COMO VALOR QUE DETERMINA LA INTERPRETACION DEL CORPUS IURIS INTERA-
MERICANO Y SUS EFECTOS EN CHILE. LA IMPORTANCIA DEL PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD

La Convencion responde, también, a la centralidad de la dignidad humana, al considerar
que de esta derivan derechos que solo pueden alcanzarse plenamente a través de la comuni-
dad organizada de acuerdo con los valores democraticos. Asi, de conformidad con su articulo
32.2, “los derechos de cada persona estan limitados por los derechos de los demas, por la
seguridad de todos y por las justas exigencias del bien comun, en una sociedad democrética”.
Segun la Corte IDH?¢:

“Es posible entender el bien comin, dentro del contexto de la Convencién, como
un concepto referente a las condiciones de la vida social que permiten a los integran-
tes de la sociedad alcanzar el mayor grado de desarrollo personal y la mayor vigencia
de los valores democraticos. En tal sentido, puede considerarse como un imperativo
del bien comun la organizacion de la vida social en forma que se fortalezca el fun-
cionamiento de las instituciones democraticas y se preserve y promueva la plena

realizacién de los derechos de la persona humana”.

El bien comun solo puede alcanzarse por medio de instituciones politicas democréticas,

25 Enla cual se afirma que “puede considerarse entonces que, a manera de interpretacion autorizada, los Estados Miembros
han entendido que la Declaracién contiene y define aquellos derechos humanos esenciales a los que la Carta se refiere, de
manera que no se puede interpretar y aplicar la Carta de la Organizacién en materia de derechos humanos, sin integrar las
normas pertinentes de ella con las correspondientes disposiciones de la Declaracién, como resulta de la practica seguida por
los érganos de la OEA”. Vid. Buergenthal (1990), pp. 60 y ss.

26 Opinién Consultiva OC-5/85 de 13 de noviembre de 1985, Serie A N.° 5, parrafo 66. Véase igualmente la Opinion
Consultiva OC-28/21, de 7 de junio, sobre la figura de la reeleccién presidencial, parrafo 125.
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esto es, inspiradas en el pluralismo y la centralidad de la dignidad humana. De alli la impor-
tancia de la interpretacion del bien comun desde los valores que derivan de la democracia,
con el sentido pluridimensional que esta tiene en la Carta Democrética Interamericana®’.
El bien comun desligado de las instituciones democraticas es contrario al corpus iuris inte-

ramericano.

Ahora bien, los derechos econdémicos y sociales reconocidos en el ambito interamericano
son una expresion de la dignidad humana. Asi, los Derechos Econdmicos, Sociales, Culturales
y Ambientales (DESCA) que han sido reconocidos en el Protocolo, tienen su fundamento
ultimo en el bien comun, en tanto la dignidad de la persona en la comunidad no puede reali-
zarse a plenitud sin el acceso a bienes y servicios que satisfacen necesidades humanas esencia-
les. De alli que, de conformidad con el principio de progresividad, los DESCA son derechos
vinculantes, en tanto los Estados tienen el deber de transformar las condiciones materiales de
desigualdad, para asi crear condiciones efectivas para el pleno desenvolvimiento de la persona,
de acuerdo con las justas exigencias del bien comin?®.

Bajo esta vision, el desarrollo integral al cual alude el articulo 30 de la Carta es el desarro-
llo humano, o sea, aquel que se orienta a crear condiciones materiales efectivas para que la
persona, con sus capacidades, pueda realizarse plenamente. La interpretacién de los DESCA,
por ende, se opone a modelos econémicos basados en la centralidad del Estado, y en especial,
en modelos de planificacién central vinculante en los cuales la persona pasa a ser un recipien-

dario pasivo de las prestaciones unilateralmente definidas por el Estado.

Por lo anterior, la ratificacién del Protocolo por Chile supuso importantes consecuencias
juridicas®’. No podria afirmarse, en todo caso, que solo a partir de esa ratificacion, Chile que-
dé vinculado al respecto de los derechos econdmicos y sociales. En realidad, como explicamos,
esos derechos estan reconocidos en la Constitucidon de 1980, pero, ademas, ellos derivan tam-
bién de la Convencidn, tal y como la Corte IDH lo ha reconocido, entre otras, en sentencia de
1 de octubre de 2021°°. Asi, la Corte conocié de la denuncia en contra de Chile por violacién
al derecho a la salud y a la seguridad social, ambos previstos en la Constitucién de 1980. Tal
sentencia se fundamenté en el articulo 26 de la Convencidn, de la cual Chile es Estado parte,
aun cuando para ese momento no era Estado parte del Protocolo.

El principal efecto juridico del Protocolo es la ampliacion de los deberes juridicos que

27 Morales (2021), pp. 15y ss. Y Nieto (1990), pp. 45y ss.
28 Carbonell y Mac-Gregor (2014), pp. 55y ss.
29 Decreto N.° 244, que promulga el Protocolo de San Salvador, publicado el 25 de octubre de 2022.

30 Corte IDH: Caso Vera Rojas y otros vs. Chile, Serie C No. 439 (Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas),
pérrafos 32 al 35.
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Chile debe cumplir en relaciéon con los DESCA, pues bajo el principio de progresividad, estos
se uniformaron en torno al catalogo de derechos —bastante ambicioso— del derecho intera-

mericano?’.

Este fue un cambio trascendental. Asi, la aspiracion por ampliar el contenido de los man-
datos positivos que el Estado chileno debe cumplir en relacién con los derechos econémicos
y sociales, tomando en cuenta el catdlogo ciertamente limitado derivado de la Constitucién de
1980, fue ya cumplido con la ratificacién del Protocolo. Hoy dia, la Constituciéon econdmica
en Chile —que integra al corpus iuris interamericano— se ha nivelado al comin denominador
del derecho constitucional de América Latina, derivado del Protocolo. De alli que, para cum-
plir con el valor del bien comtn en el marco de la clausula del Estado social, no es necesario
ampliar ambiciosamente el catidlogo de estos derechos, sino mas bien complementar a los
DESCA derivados del Protocolo.

Para ello, y de acuerdo con la base fundamental segun la cual “Chile es un Estado social y
democratico de derecho, cuya finalidad es promover el bien comtin”, debe darse mayor impor-
tancia al principio de progresividad. Este principio reconoce que el cumplimiento efectivo de
los DESCA requiere de una adecuada capacidad estatal y, también, de capacidades en el sector
privado. El derecho constitucional en América Latina, en especial a partir de la Constitucién
de Venezuela de 1999, ha ampliado notablemente el nimero de derechos econdémicos y socia-
les y de mandatos de transformaciéon que el Estado debe cumplir, sin encargarse de generar
condiciones institucionales favorables para crear capacidades estatales. De ello ha derivado
la fragilidad de ese derecho, pues en la practica América Latina es considerada la regién mas
desigual del mundo, como ahondamos en la cuarta seccion.

4. El bien comun desde el derecho constitucional comparado

En América Latina, la expresion bien comun aparece en diversas Constituciones, y en con-
textos distintos. Asi, el bien comun es reconocido, en algunos casos, como uno de los valores
centrales de la Constitucién asociados a la centralidad de la persona humana. El articulo 1
de la Constitucién de El Salvador, de este modo, reconoce a la persona “como el origen y fin
del Estado”, el cual estd organizado para la consecucion de varios fines, entre ellos, el bien
comun, tal y como también hace la Constitucién de Nicaragua en su articulo 4. En similar
sentido, este valor es mencionado en el predambulo, al enunciar los fines superiores a los cua-

les se orienta la Constitucién, como sucede en Honduras y Venezuela. En otros casos el bien

31 Ferrer Mac-Gregor (2019), pp. 345 y ss. Uno de los temas pendientes en la interpretacién del derecho constitucional
en América Latina, desde el prisma de la Convencidn, es precisamente el principio de progresividad. En nuestra opinién,
este debe vincularse con la capacidad del Estado y del sector privado para ofrecer bienes y servicios anejos a los DESCA.
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comun es uno de los parametros que permite ponderar limitaciones a los derechos, como es
el caso de la propiedad, en el articulo 70 de la Constitucién del Pert, o en el articulo 333 de
la Constitucién de Colombia. En Ecuador, este valor justifica los deberes de las personas en
la sociedad (numeral 7, articulo 83).

El método comparado permite apreciar, mejor, el sentido de la base fundamental del bien
comun en Chile. Para ello, tomaremos tres ejemplos que ayudan a distinguir las distintas aris-
tas que el bien comun tiene en el derecho constitucional. En Argentina, y a pesar de que no
hay en la Constitucién mencién alguna en este sentido, el bien comun ha sido considerado
un valor que determina el techo moral de la Constitucién. En Estados Unidos, una técnica de
interpretacion similar ha sido empleada para proponer una nueva interpretacion de la Cons-
titucion. En Venezuela, el bien comun fue tergiversado en el marco de la retérica populista, lo
que contribuy6 a crear una emergencia humanitaria compleja como consecuencia del colapso
institucional del pais.

4.1. EL EJEMPLO DE ARGENTINA: EL BIEN COMUN Y EL TECHO IDEOLOGICO DE LA CONSTITUCION. SU
PROYECCION EN LAS BASES CONSTITUCIONALES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

En el derecho constitucional de Argentina, el bien comun ha sido considerado como un
valor que permite orientar la interpretaciéon de la Constitucién. De esa manera, la inter-
pretacion constitucional no puede basarse solo en el método textualista, esto es, en la lectura
rigida de la Constitucidn a partir de su texto expreso. Pues junto a las reglas escritas y los
principios, los valores constitucionales facilitan una interpretacién dindmica que, sin embargo,

evita los excesos que pueden derivar en mutaciones constitucionales ilegitimas’>.

En efecto, la solucién frente al método de interpretacién literal no puede ser la inter-
pretaciéon maleable de la Constitucién de acuerdo con las preferencias del intérprete, y en
concreto, de la justicia constitucional. Tal método abre las puertas para interpretaciones que
se aparten no solo de los valores y principios constitucionales, sino incluso del propio texto de
sus reglas. De alli que la interpretacién flexible de la Constitucidn para solucionar las lagunas
que dejan sus reglas y principios debe responder a los valores constitucionales. En Argentina,
esto ha llevado a Santiago a concluir que el bien comun es el techo moral de la Constitucion’”.

El bien comun es un valor constitucional que, al justificar la existencia del Gobierno, otor-

ga elementos que facilitan la interpretacion constitucional. En tanto valor teleolégico, el bien

32 Sagiiés (1998), pp. 129 y ss. Del autor, véase también Sagiiés (2016), pp. 343-350.
33 Santiago (2002), pp. 125-150.
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comun permite al intérprete de la Constitucién construir una solucién que parta de la cen-
tralidad de la dignidad humana, entendida no en el sentido individualista de la libertad, sino

en funcién al desarrollo de la comunidad a través de la cual la persona se realiza.

Asi, el bien comin permite distinguir las mutaciones constitucionales legitimas de las
ilegitimas, en concreto, aquellas que desnaturalizan a la persona, al desplazar el rol de su
dignidad humana. Esto hace del valor del bien comdn una herramienta practica de primer
orden para prevenir lo que se ha llamado el constitucionalismo abusivo, o sea, el uso de for-
mas constitucionales para fines contrarios a los valores constitucionales y en concreto, a la

dignidad humana*.

Una de las principales implicaciones del valor constitucional del bien comin lo encon-
tramos en el derecho administrativo, que es en suma derecho constitucional implementado.
Como ha senalado Juan Carlos Cassagne, el fundamento del derecho administrativo es el bien
comun, todo lo cual coloca en el centro de la actividad administrativa a la persona’®. De alli
la creciente importancia que han tenido los estindares de la buena administraciéon que, desde
el bien comun, realzan la calidad de la Administraciéon publica*®. Esto dltimo es especial-
mente importante si recordamos que la implementacién de los mandatos de transformacién
derivados de derechos econdmicos y sociales pasa, necesariamente, por la Administracién
publica, de lo cual se concluye que la calidad de esta incide en la calidad de las politicas ori-
entadas a promover el desarrollo humano integral. Bajo la interpretacién constitucional del
bien comun, la Administracién cumple con los mandatos de transformacién del Estado social
desde la centralidad de la persona®’.

4.2. EL gjJEMPLO DE EsTADOS UNIDOS: LA PROPUESTA DEL CONSTITUCIONALISMO DEL BIEN COMUN

Durante el siglo XX, el derecho constitucional en América Latina y en Estados Unidos
tomo rumbos distintos. En efecto, en América Latina, como vimos, la Constitucion fue modi-
ficada para dar cabida al constitucionalismo social y al reconocimiento de mandatos de trans-
formacidn, que, con el tiempo, fueron haciéndose cada vez mas ambiciosos. La Constitucién
de Estados Unidos no fue nunca modificada en este sentido, todo lo cual llevd a centrar la
atencidén en la interpretacion de la Constitucién por la Corte Suprema de Justicia.

34 Landau (2013), pp. 189 y ss. Recientemente, puede verse a Collot (2022), pp. 23 y ss.
35 Cassagne (2021), pp. 1y ss.
36 Galli (2021), pp. 47 y ss. Véase en general a Meilan (2013).

37 Santiago (2001), pp. 239 y ss., quien sefala que “la persona es inseparable de la sociedad humana en la que vive y se
desarrolla” (p. 261), de lo cual resulta que la persona se realiza en la comunidad por medio del principio de solidaridad. Es
por ello que el bien comun se opone a dos extremos: el individualismo y el totalitarismo.
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La Constitucién econémica en Estados Unidos fue inicialmente interpretada desde la pri-
macia de los derechos econémicos individuales, en lo que se conoce como la era Lochner.
Esta interpretacion cambié cuando la Corte tuvo que enfrentarse a las politicas de bienestar
desplegadas en el marco del New Deal, y que se reflejaron en leyes que empoderaban a la Ad-
ministracion de amplios cometidos socioecondémicos. Finalmente, la Corte tolerd esta amplia-
cién, a partir de una interpretacion restrictiva del principio de no-delegacidn, el cual delimita

el ambito de funciones del Poder Legislativo y Ejecutivo’®.

Esto dio paso a una interpretaciéon progresiva de la Constitucién, o constitucionalismo
viviente, que derivd en la expansion de derechos individuales, en muchos casos, basados en
una interpretacion sustantiva de la clausula del debido proceso, tal y como sucedié con el
aborto”. Frente a esta interpretacion progresiva, se propuso como alternativa el originalismo,
que predica que la Constitucién debe ser interpretada de manera textual, y en caso de duda,
solo puede tenerse en cuenta su intencidén original*. Bajo esta interpretacién, el moderno
Estado administrativo surgido para cumplir con mandatos de transformacién, dificilmente

podria encuadrarse en el sentido original de la Constitucién*'.

Adrian Vermeule ha propuesto una tercera técnica de interpretacién constitucional, lla-
mada constitucionalismo del bien comun*?. Para el jurista, el derecho de Estados Unidos esta
informado por la tradicion legal clasica que define a la ley en funcién del bien comun. Por ello,
la Constitucién debe ser interpretada en funcién al valor del bien comun, lo que permite su
adaptacién a circunstancias cambiantes, pero sin los riesgos derivados del constitucionalismo
viviente, y que podria degenerar en activismo judicial. El constitucionalismo del bien comtn,
bajo esta vision, daria cabida a los principios de solidaridad y subsidiariedad, que permiten
enmarcar al moderno Estado administrativo en el valor del bien comun.

La propuesta del constitucionalismo del bien comin ha generado un debate, en especial,
por quienes apoyan la interpretacion originalista de la Constitucion®. Este debate, todavia
en evolucidn, coloca en evidencia las tensiones constitucionales que se generan en Estados
Unidos frente a la Constitucién codificada segtin los moldes del Estado liberal y la realidad
del Estado administrativo basado en politicas de bienestar. De alli que una expresién concreta
de esta interpretacion es la propuesta de justificar y limitar al moderno Estado administrativo,

con base en lo que se denomina principios de moralidad interna, esto es, preceptos generales

38 Gillman (1993), pp. 45y ss.

39 Entre otros, vid. Strauss (2010), pp. 33 y ss. Véase también Strauss (1997), pp. 877 y ss.
40 Por todos, vid. Scalia (1997), pp. 3 y ss.

41 Lawson (1994), pp. 1231 y ss. y Hamburger (2014), pp. 377 y ss.

42 Vermeule (2022), pp. 1-25.

43 Baude y Stephen (2023), p. 32.
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que justifican la accién administrativa previniendo su arbitrariedad**. Estos principios son, en
realidad, principios generales del derecho administrativo, tal y como se les conoce en América
Latina, especialmente relacionados con los estandares de la buena administracién y el bien

comun®.

4.3. EL EJEMPLO DE VENEZUELA: EL CONSTITUCIONALISMO AUTORITARIO-POPULISTA Y LA DESNATU-
RALIZACION DEL BIEN COMUN

Los cambios introducidos en el derecho constitucional de América Latina durante el siglo
XX, mediante enmiendas, reformas y procesos constituyentes, alcanzaron un hito importante
con la Constitucién de Venezuela aprobada en 1999. Esta Constitucién amplié notablemente
los mandatos de transformacién del Estado social, en especial, con un extenso catilogo de
derechos econdémicos y sociales. La promocidn de condiciones reales de igualdad se extendid
incluso a la democracia, al considerarse que, junto a las bases constitucionales del Gobierno
representativo, era necesario ampliar los cauces de participaciéon ciudadana, por medio de

mecanismos de democracia directa, incluso, en el modelo econémico™.

Este disefio constitucional, que influy6 a las Constituciones de Bolivia y Ecuador, ha sido
calificado por un sector de la doctrina como “nuevo constitucionalismo latinoamericano”.
Lo “nuevo” de este modelo no es, aclaramos, el constitucionalismo social, pues lo cierto es
que, en la region, tal constitucionalismo fue adoptado en México, en 1917. Lo novedoso del
modelo constitucional venezolano es el intento de replantear las bases republicanas del Go-
bierno basadas en la democracia representativa, por un modelo de democracia participativa en
el cual la igualdad material se alcanza, en especial, empoderando a sectores excluidos a través
del ejercicio de actividades econdémicas mediante formas asociativas populares*.

El resultado de este modelo fue una Constitucién econémica basada en el predominio del
Estado, y en la cual el reconocimiento de derechos econdémicos individuales quedé atempera-
do por amplios e indeterminados titulos de intervencién publica en la economia, que fueron
interpretados por la justicia constitucional desde una vision estatista, que redujo notablemente
las garantias juridicas de la libertad de empresa®. Todo ello contribuyé a una crisis econémica

solo comparable con paises que han atravesado guerras, y que ha degenerado en una emer-

44 Sunstein y Vermeule (2020), p. 144.

45 Hernandez (2021), p. 289.

46 Martinez Dalmau (2004), pp. 27 y ss.

47 Viciano y Martinez Dalmau (2013), pp. 63 y ss.
48 Palacios (2006), pp. 84 y ss.

49 Brewer-Carfas (2014), pp. 175y ss.
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gencia humanitaria compleja®.

El nuevo constitucionalismo en Venezuela se aparté de las exigencias de la sociedad demo-
cratica, a los fines de asumir el bien comuin desde la predominancia del Estado. El resultado
fue la desnaturalizaciéon del bien comun, aplicado como el interés general unilateralmente
interpretado desde y para el Estado, ademas, por medio de la retérica populista. Por ello, he-
mos calificado a este modelo como derecho constitucional autoritario-populista, en el sentido
que las politicas autoritarias fueron abusivamente asumidas bajo formas constitucionales y

apoyadas en el discurso populista®'.

5. Algunas lecciones para la interpretacion de la clausula del bien comun en el
nuevo proceso constituyente de Chile

El estudio histérico y comparado del bien comun, en especial, desde la perspectiva del
derecho interamericano, permite concluir que la base fundamental segin la cual “Chile es un
Estado social y democratico de derecho, cuya finalidad es promover el bien comun”, genera
importantes consecuencias juridicas. Estas consecuencias, en nuestra opinién, no responden
a una transformacién de Chile como Estado social, pues lo cierto es que, incluso bajo la
Constitucion de 1980 —y tanto mas, luego de la ratificaciéon del Protocolo—, Chile es un
Estado social, en el sentido que asume como cometido —tutelable judicialmente— la garantia
de acceso a bienes y servicios esenciales, y que otorgan contenido concreto a los derechos
econémicos y sociales orientados al bien comin. Mas bien, las consecuencias apuntan a una
dimension cualitativa, esto es, acerca de las caracteristicas que las instituciones politicas —y
en especial, la Administracion publica— deben tener para lograr la materializaciéon de esta
clausula del bien comun.

En concreto, queremos destacar dos consecuencias, que toman en cuenta las experiencias
comparadas examinadas. La primera consecuencia es el caracter vinculante que la clausula del
bien comun tiene, en especial, en la interpretacion de la Constitucion y de los mandatos posi-
tivos que de ella derivan, considerando la capacidad estatal y el principio de progresividad. La
segunda consecuencia es la necesidad de partir siempre de la primacia de la dignidad humana,
para contener interpretaciones abusivas de la Constitucion.

50 Corrales (2022), pp. 21 y ss.

51 Hernindez (2018). Sobre la relacién entre derecho constitucional y populismo, véase en especial a Tushnet y Bugaric
(2021), pp. 9 y ss.
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5.1. LA CLAUSULA DEL BIEN COMUN Y LA CAPACIDAD ESTATAL EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL DE CHILE

La existencia de mandatos positivos de transformacién no es un atributo exclusivo del
derecho constitucional en América Latina. En realidad, esos mandatos —especialmente desde
la perspectiva del deber del Estado de remover los obsticulos que impiden condiciones de
efectividad de igualdad— fueron recogidos ampliamente luego de la Segunda Guerra Mundial
en Europa®’. Lo que caracteriza a la region es la amplitud con la cual esos mandatos fueron
expresamente reconocidos, junto con el extenso catidlogo de derechos econémicos y sociales®.
La Constitucion de Venezuela, como explicamos, ampli6 este listado, expandiendo con ello los
cometidos que el Estado debia atender.

El proyecto de Constitucién aprobado por la Convencion Constitucional de Chile, en
2022, respondia a este modelo ciertamente ambicioso. Esto dio lugar a lo que consider-
amos un modelo cuantitativo, en el que los mandatos de transformacién se caracterizan por
su numero. El resultado —inevitable— es la ampliaciéon de los cometidos del Estado en la
economia, en especial, desde el nivel nacional. A partir del caso comparado de Venezuela, es
innegable que el diseno institucional de la Constitucion de 1999, al fortalecer el presiden-
cialismo, cre6 condiciones favorables para las politicas arbitrarias que desembocaron en la
emergencia humanitaria compleja®.

Ademas, el modelo cuantitativo tiende a limitarse al &mbito iure, considerando que mien-
tras mayor sea el nimero de mandatos constitucionales de transformacién, mejores seran las
condiciones para asegurar una existencia digna. Esta vision es reforzada por el principio que
afirma el caracter vinculante de los mandatos de transformacién y, en concreto, de los DES-
CA, ampliado con su tutela judicial, especialmente, a cargo de la justicia constitucional, cuyo
ambito tiende a expandirse. No pretendemos negar, por supuesto, el caracter vinculante de
los mandatos de transformacion. Ello es una condicidn necesaria, en particular, para controlar
las indebidas omisiones en las que incurra el Estado —a través del Poder Legislativo y Ejec-
utivo— en el cumplimiento de estos mandatos®®. Pero el control judicial de estas omisiones

52 Por ejemplo, de acuerdo con el articulo 3 de la Constitucion de Italia de 1947, corresponde a la “Reptiblica suprimir
los obstaculos de orden econémico y social que, limitando de hecho la libertad y la igualdad entre los ciudadanos, impiden
el pleno desarrollo de la persona humana y la participacién efectiva de todos los trabajadores en la organizacién politica,
econdémica y social del Pais”. Cfr. Giannini (1999), pp. 198 y ss.

53 Von Bogdandy (2017), pp. 27 y ss.
54 Rachadell (2015), pp. 120y ss.

55 La Constitucién —y también, como vimos, el derecho interamericano— contiene mandatos que emplazan al Estado a
actuar. Algunos de esos mandatos se dirigen al legislador, para dictar las leyes bajo las cuales la Administracién publica y el
sector privado deberan cumplir su rol prestacional. De alli la importancia del control judicial de las omisiones legislativas.
Vid. Bazan (2014), pp. 93 y ss. En este sentido, el articulo 25 del anteproyecto de Constitucién aprobado por la Comisién
Experta acota que el control judicial no podra derivar en la definicién de politicas publicas. Otras normas crean mandatos
que empoderan a las personas en su rol de demandantes de bienes y servicios: tal es el caso de los derechos econémicos y
sociales, que en especial vinculan a la Administracién y justifican la tutela judicial de la inactividad administrativa. Vid. Urosa
(2003), pp. 23 y ss.
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solo derivard en una sentencia de condena que Unicamente podra ser cumplida —incluso
forzosamente— si existen adecuadas capacidades en el Estado y en la sociedad. Todo lo ante-
rior, ademas, eleva los riesgos del activismo judicial, especialmente, en el ambito de la justicia

constitucional®®.

Esta vision formal es, por ende, no solo limitada en cuanto a sus efectos reales sobre el
desarrollo inclusivo, sino que también ella entrafia importantes riesgos, en términos de in-
terpretaciones extensivas de los mandatos de transformacién y los DESCA que, en suma,
creen condiciones propicias para intervenciones arbitrarias. En nuestra opinidn, esta visién
debe complementarse con la importancia de incorporar mecanismos juridicos que permitan
diagnosticar areas de fragilidad estatal que puedan condicionar adversamente el cumplimien-
to de los mandatos de transformaciéon. Desde el bien comun, es preciso pasar a un modelo
cualitativo, en el cual lo determinante no sea el nimero de mandatos de transformacion y de
derechos econdémicos y sociales, sino la capacidad del Estado de crear condiciones favorables
para su cumplimiento y, en especial, para la oferta de bienes y servicios esenciales, todo ello
de acuerdo con el principio de progresividad.

En el anteproyecto de Constitucién aprobado por la Comisién Experta, el nimero de man-
datos de transformacion y de derechos econdémicos y sociales es mas acotado en relacién con
la propuesta de 2022, pero mucho mas amplio que los derivados del texto de 1980°". Este
cambio justifica afinar la interpretacién de estos mandatos, no desde un enfoque cuantitativo,

sino mas bien cualitativo, basado en el principio de progresividad®®.

En América Latina los mandatos de transformacién y los DESCA son vinculantes en
el ambito de iure, pero su vigencia practica —en el ambito de facto— se enfrenta a impor-
tantes obstaculos, en especial, derivados de la fragilidad estatal, como lo acredita la arraigada
desigualdad en la region. Esta es una de las principales lecciones que el COVID-19 ha dejado
en América Latina, pues a pesar de contar con cerca del 8 % de la poblacién mundial, la regién
aportd aproximadamente el 30 % de las muertes por la pandemia. Una causa que explica esta
desproporcién es que, a pesar del ambicioso marco juridico de iure, la regién no contaba con

la capacidad estatal necesaria para cumplir con los cometidos econdémicos y sociales que la

56 Garcia (2016), pp. 93 y ss.

57 El proceso constituyente chileno ha generado un interesante debate comparado sobre los derechos econémicos y socia-
les. Por ejemplo, véase a Martinez et al. (2022), pp. 337 y ss.

58 Este principio es reconocido en el articulo 24 del anteproyecto de Constitucion aprobado por la Comisién Experta,
en concreto, por su literal a. El desarrollo progresivo de los derechos econdémicos y sociales se determina en funcién a la
capacidad del Estado y del sector privado, lo cual requiere darle relevancia constitucional al tema de la capacidad estatal,
usualmente tratado en las ciencias econdmicas. Asi se reitera en el articulo 1.1, el cual alude al desarrollo progresivo de los
derechos sociales.
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pandemia cre6*’. Desde el bien comun, por ello, es preciso pasar de la teoria del derecho con-
stitucional transformador a la practica de la efectividad de los mandatos de transformacion,
basados en la centralidad de la persona y su dignidad.

Finalmente, el bien comuin también exige modular el impacto econdémico de los manda-
tos de transformacién. Asi, aun cuando pueda resultar obvio, debe tomarse en cuenta que
el cumplimiento de estos mandatos requiere del adecuado espacio fiscal, pues los derechos
econdémicos y sociales tienen un costo®. Sin ponderar este elemento, el reconocimiento de
mandatos de transformacién mas alla de la capacidad financiera no solo agravara la fragilidad
estatal sino que, ademas, podra crear incentivos para desérdenes macroeconémicos que, como

la inflacidn, resultan nocivos al bien comdn®’.

5.2. LA PRIMACIA DE LA DIGNIDAD HUMANA COMO ANTIDOTO AL DERECHO CONSTITUCIONAL AUTO-
RITARIO-POPULISTA. UNA PROPUESTA DE NORMA SOBRE EL BIEN COMUN

La ampliacién del nimero de mandatos de transformacién y de sus derechos anejos, como
vimos, amplia los cometidos del Estado y, en concreto, de la Administracién publica. Esto
genera incentivos para desplegar un modelo estatista de desarrollo, tanto mas si —como suele
suceder en América Latina— los bienes y servicios anejos a estos mandatos se consideran
servicios publicos y, por ello, actividades administrativas, sometidas a un régimen exorbitante
del derecho privado. Esta vision estatista, impulsada por el activismo de la justicia constitucio-
nal, parte de la rivalidad entre el sector publico y privado, lo que puede relegar a este a un
rol mas bien secundario. Esta vision estatista del derecho constitucional suele plasmarse en
una vision del derecho administrativo autoritativo, o sea, basada en la autoridad unilateral de
la Administracion publica, a quien corresponde tutelar el interés publico general, entendido
como la agregacion de intereses individuales®”. Bajo esta percepcion de agregacion, se crean
incentivos institucionales para medidas autoritarias basadas en la voluntad popular, esto es,
en politicas autoritario-populistas.

El bien comun es el principal antidoto frente a este riesgo®. Asi, hay que recordar que el

bien comin no es la agregacion de intereses individuales, sino el bienestar de toda la comu-

59 Hernindez (2022), pp. 294 y ss.
60 Holmes y Sunstein (1999), pp. 35y ss.

61 En el anteproyecto de Constitucién aprobado por la Comisién Experta se establece el principio de equilibrio presu-
puestario (articulo 146.1), cuya interpretacién, desde el bien comiin, apuntala el principio de progresividad.

62 El derecho administrativo autoritativo es aquel que descansa en la definicién unilateral del interés publico por la Ad-
ministracion, con base en privilegios y prerrogativas. De alli que el interés publico es la principal justificacion de tal derecho.
Cfr. Escola (1989), pp. 33 y ss.

63 Santiago (2020), pp. 175 y ss.
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nidad, concebida como una asociacién libre de personas que realizan su dignidad a través de
ella. Bajo esta perspectiva, la intervencién administrativa solo se justifica en funcién al bien
comun, partiendo de la centralidad de la persona y su dignidad®*. Esto realza la conexion entre
el bien comun y los estandares de la buena administracién, y la valoracién cualitativa de la
actividad administrativa®®. Partiendo de los principios de eficacia y eficiencia, esta valoracién

cualitativa favorece el andlisis costo-beneficio de la actividad administrativa®®.

Por ende, desde el bien comun, el sistema econémico constitucionalizado en el anteproyec-
to puede describirse como economia social de mercado. Asi, por un lado, la Constitucién ga-
rantiza los derechos econdémicos que permiten el funcionamiento de los mecanismos de mer-
cado y con ello, permiten a la sociedad organizarse para satisfacer sus propias necesidades®’.
Pero al mismo tiempo, corresponde al Estado garantizar condiciones de acceso equitativo a
bienes y servicios necesarios para asegurar una existencia digna®®. Aqui es importante tomar
en cuenta que, en el derecho interamericano, el Estado puede cumplir ese rol garante por
medio de dos funciones: (i) la ordenacién y limitacién de la oferta de bienes y servicios por
la iniciativa privada, y (ii) la oferta directa de bienes y servicios, incluyendo la actividad de
fomento y la actividad prestacional. Pero, en cualquier caso, el bien comin requiere partir de
la complementariedad entre el sector publico y el sector privado®.

En tal sentido, el desarrollo de la base del bien comtin en la nueva Constituciéon podria

incluir a este valor como el componente esencial del Estado social, de la siguiente manera:

“Chile se organiza en un Estado social y democratico de derecho al servicio de las
personas. Su finalidad es promover el bien comun desde la centralidad de la dignidad

humana”.

En esta norma, el bien comun se incardina con la férmula del Estado, no solo en cuanto
al Estado de derecho y democritico, sino también en cuanto al Estado social. En este tltimo
sentido, el bien comin es un valor que impone limites a la accién social del Estado, impi-

64 Soto Kloss (1987), pp. 49 y ss.

65 Moraga (2017), p. 333. Asi lo establece el articulo 110.1 del anteproyecto de Constitucién aprobado por la Comisién
Experta, conforme al cual “la Administracion publica esta al servicio de las personas y de la sociedad”. En general, vid. Espi-
noza y Cornejo (2020), pp. 49y ss.

66 Sunstein (2018), pp. 67 y ss.

67 La libertad de empresa estd reconocida en el numeral 31 del articulo 16. El numeral 34, por su parte, garantiza la
propiedad. Finalmente, el numeral 36 reconoce el derecho a acceder a bienes y servicios de manera libre. Estas normas fun-
damentales contienen, asi, el marco institucional de los mecanismos de mercado.

68 El articulo 2.2 establece como cometidos estatales la promocidn de condiciones de justicia y solidaridad, en consonancia
con el desarrollo progresivo de los derechos sociales (articulo 1.1), y de acuerdo con el principio de sostenibilidad (articulo
12).

69 Corte IDH: Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, sentencia de 4 de julio de 2006, Serie C No. 149, parrafo 92.
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diendo intervenciones excesivas que desnaturalicen la dignidad, pero previniendo omisiones
estatales que hagan ineficaces los mandatos de transformacién. La centralidad de la dignidad
humana, ademas, realza la complementariedad entre el sector publico y privado, y el doble rol
de la subsidiariedad: como limite a la intervencién del Estado en resguardo a la dignidad, pero
como emplazamiento a la intervencién del Estado para garantizar la dignidad, en especial,

alli cuando la desigualdad atente contra la realizacién material y espiritual de la comunidad.

6. Conclusiones

En la evolucidn del derecho constitucional de América Latina, Chile podria ser un episodio
mas del nuevo constitucionalismo latinoamericano, o un capitulo nuevo que establezca un
disefio institucional que cree condiciones favorables para promover el desarrollo inclusivo
desde la centralidad de la persona y su dignidad. La diferencia entre una y otra posibilidad se

encuentra, en nuestra opinién, en la clausula del bien comun.

El bien comun es, asi, un valor constitucional arraigado en los origenes del derecho con-
stitucional en América Latina, y que justificé también el advenimiento del constitucionalismo
social por medio de mandatos de transformacién y, mas en concreto, derechos econémicos y
sociales que garantizan el acceso equitativo a bienes y servicios esenciales a la existencia digna.
La Constitucién de Chile, de 1980, contiene mandatos acotados de transformacion, especial-
mente si se comparan con la evolucién posterior del derecho constitucional en la regién, tanto
mas desde el “nuevo constitucionalismo” surgido con ocasion a la Constituciéon de Venezuela
de 1999. Estas diferencias, en todo caso, se redujeron a resultas de la ratificacién del Proto-
colo de San Salvador, que ha supuesto, asi, una importante modificacién en la Constitucién
Econdémica de Chile.

Luego del rechazo del proyecto de Constitucién aprobado por la Convencién Constitucio-
nal en 2022, la Ley N.” 21.533 establecié, como una de las bases institucionales y fundamen-
tales, que “Chile es un Estado social y democrético de derecho, cuya finalidad es promover
el bien comun”. La clausula del bien comun, en nuestra opinién, informa no solo a toda la
Constitucién —actuando como su techo moral, de acuerdo con la doctrina argentina— sino
que, ademas, es especialmente relevante en relaciéon con las clausulas econémicas y la config-
uracion del Estado social. Como lo demuestra el caso venezolano, la ampliacién de mandatos
de transformacién y de derechos econdémicos y sociales puede generar graves desviaciones
no solo en términos de regresién democratica, sino también de desigualdad, en la medida en
que se adopte una interpretacién expansiva del rol del Estado en la economia, interpretacion

impulsada, ademas, por el activismo judicial. Pero incluso fuera de Venezuela, lo cierto es que
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el derecho constitucional en América Latina no ha logrado materializar su promesa de trans-
formacidn, al punto que la regién es la mas desigual del mundo. Para corregir esta situacion,
la clausula del bien comin debe promover una interpretacidon cualitativa de los mandatos de

transformacién, ademas, interpretados desde la centralidad de la dignidad.

De esa manera, el bien comun tiene, en resumen, dos grandes consecuencias juridicas des-
de el anteproyecto constitucional de Chile. La primera es que permite incorporar, al estudio
del derecho constitucional, la fragilidad estatal como condicionante adversa a la promocién
del desarrollo inclusivo, todo ello de acuerdo con el principio de progresividad. El propésito
final es, asi, cerrar la brecha entre el ambito transformador de iure y el ambito de la desigual-
dad de facto. La segunda consecuencia es la centralidad de la dignidad humana, de acuerdo con
el principio segun el cual el sector publico y privado no son rivales, sino complementarios.
Desde el derecho administrativo —a través del cual se implementan los mandatos de transfor-
macion— esto supone definir a la Administracion puiblica desde el servicio de las personas y
los estandares de la buena administracién.
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