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Resumen
Este articulo examina la emergencia del constitucionalismo neoliberal como una forma de régimen

politico distinta tanto del autoritarismo competitivo como de la democracia plena. Se argumenta que
este modelo, inspirado principalmente en el pensamiento de Friedrich Hayek, pero también
influenciado en su versién Ordo, por ideas de Carl Schmitt, busca establecer un gobierno de leyes
(rule by law) que neutralice la voluntad ciudadana y la accién legislativa que pueda amenazar el
nomos del mercado. El estudio analiza la reinterpretacidon hayekiana de la tradicion republicana y su
propuesta de una nomocracia que eleva al mercado como soberano. Se plantean dos hipoétesis:
primero, que la preferencia de Hayek por un autoritarismo liberal no es una excepcién, sino una
advertencia contra las democracias radicales; segundo, que existe una influencia conjunta, aunque a
veces contradictoria, de Hayek y Schmitt en la Constitucion chilena de 1980. El articulo explora las
concepciones de democracia y republica desde las tradiciones griega y romana, examina la
reconfiguraciéon de Hayek de estas ideas y rastrea elementos hayekianos y schmittianos en la
Constitucion chilena, ilustrando como el constitucionalismo neoliberal busca limitar la democracia
para preservar un orden de mercado.
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NEOLIBERAL CONSTITUTIONALISM: THE HAYEK-SCHMITT CONFLUENCE
AND ITS IMPACT ON THE CHILEAN CONSTITUTION OF 1980

Abstract
This article examines the emergence of neoliberal constitutionalism as a distinct form of political

regime, situated between competitive authoritarianism and full democracy. The argument put forth
is that this model, which draws primarily on the ideas of Friedrich Hayek, but also, in its Ordo version,
on the concepts of Carl Schmitt, seeks to establish a rule-by-law that neutralises citizen will and
legislative action that might threaten the nomos of the market. The study analyses Hayek's
reinterpretation of the republican tradition and his proposal for a nomocracy that elevates the
market as sovereign. Two hypotheses are proposed. The first is that Hayek's preference for liberal
authoritarianism is not an exception, but a warning against radical democracies. The second is that
there is a joint, though sometimes contradictory, influence of Hayek and Schmitt on the 1980 Chilean
Constitution. The article examines the conceptualisation of democracy and the republican tradition
in Greek and Roman thought, analyses Hayek's reconfiguration of these ideas, and traces Hayekian
and Schmittian elements in the Chilean Constitution. It illustrates how neoliberal constitutionalism
seeks to limit democracy in order to preserve a market order.

Keywords: Neoliberal constitutionalism, Hayek, Schmitt, Nomocracy, Limited Democracy

Introduccion!?

Stephen Levitsky y Lucan Way (2010) distinguen el autoritarismo
competitivo, un tipo de régimen hibrido que combina normas democraticas con un
gobierno autoritario, de las democracias con fallos, los gobiernos con altos niveles
de corrupcion y los autoritarismos cerrados. A diferencia de las democracias plenas,
en los autoritarismos competitivos las elecciones son a menudo injustas, las
libertades civiles estan restringidas, hay una débil separacién de poderes y un
acceso desigual a recursos y medios por parte del gobierno y la oposicion. Sin

embargo, se distinguen de las dictaduras puras, ya que mantienen espacios de

1 Mis agradecimientos a Ricardo Laleff Ilieff y Eugenia Mattei, por la generosa oportunidad de
participar en este volumen. De igual forma a Patrizia Anwandter por todo su apoyo en la selecciéon
del material empleado y la revision del trabajo. Este articulo es fruto de la investigacion financiada
por ANID, Chile, Proyecto REDES 190017: THE DEMOCRACY IN CRISIS: CONSTITUENT POWER OR A
GLOBAL LIBERAL ORDER.
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contestacion a través de instituciones democraticas que la oposicion puede utilizar

para desafiar al poder.

Ajuicio de Levitsky y Way (2010), existen cinco areas clave de lucha democratica en

estos regimenes:

1. Elecciones: Son competitivas, pero a menudo parciales debido a los abusos de los
recursos estatales, la cobertura mediatica sesgada y el acoso a los candidatos
opositores. Pero, al contrario de lo que ocurre en las dictaduras donde no hay

competencia real, los gobernantes deben tomarse en serio la amenaza electoral.

2. Legislaturas: las fuerzas opositoras pueden usar el parlamento para desafiar al
ejecutivo, a diferencia de lo que ocurre en los regimenes autoritarios plenos, donde

la legislatura no existe o no tiene poder real.

3. El poder judicial puede ocasionalmente fallar en contra del ejecutivo, a diferencia

de las dictaduras, en las que esta completamente subordinado.

4. Medios de comunicacion: no estan absolutamente reprimidos como en una
dictadura total. Los medios de comunicacion independientes pueden investigar los

abusos gubernamentales y dar cierta voz a la oposicion.

5. Los gobernantes intentan controlar estas areas mediante sobornos, cooptacion,
acoso a opositores y manipulacion de las leyes, pero la represién directa esta
limitada por el deseo de mantener una fachada democratica. Esto crea una

inestabilidad inherente y le confiere un sello distintivo al régimen.

En esencia, los autoritarismos competitivos son hibridos inestables que surgieron
donde las élites carecian de voluntad o capacidad para una democracia o dictadura
plena en el contexto internacional posterior a la Guerra Fria. Se enfrentan a
contradicciones inherentes que generan crisis periddicas cuando las instituciones
democraticas suponen un desafio para los gobernantes. Se distinguen tanto de las
democracias imperfectas como de los autoritarismos cerrados al combinar rasgos

de ambos.
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Lo que proponemos es que existe una variante que no es ni autoritarismo
competitivo ni democracia plena, pero tampoco un autoritarismo cerrado: el
constitucionalismo neoliberal. Este ultimo se caracterizaria por buscar generar una
institucionalidad imparcial fuerte, un gobierno por leyes (rule by law?) que
neutralice la voluntad de la ciudadania y la accion legislativa de actores politicos

que, de una u otra forma, puedan significar una ruptura con el nomos del mercado.

Este proyecto constitucional tendria su expresion mas acabada en Hayek (1995,
2011), quien, tomando la tradicién republicana de libertad, la reinterpretara para
producir una nomocracia que transforme al mercado en el Unico soberano. Sin
embargo, para comprender plenamente la naturaleza y las implicaciones de este
constitucionalismo neoliberal, es necesario examinar no solo el pensamiento de
Hayek, sino también su relacion con las ideas de Carl Schmitt. A pesar de sus
diferencias ideoldgicas, ambos pensadores comparten una profunda preocupaciéon
por los limites del poder democratico y la necesidad de mecanismos institucionales
para contenerlo, lo que los convierte en figuras clave para entender la génesis y la

estructura del constitucionalismo neoliberal.

La convergencia entre el pensamiento de Carl Schmitt y Friedrich Hayek en el
contexto del neoliberalismo no es exclusiva de la experiencia chilena, sino que revela
complejas dinamicas en torno al concepto de soberania. Scheuerman (1997)
argumenta que existe una «alianza impia» entre ambos pensadores, evidenciada en
la incorporacién por parte de Hayek de elementos de la critica de Schmitt al Estado
de bienestar democratico de Weimar, particularmente en lo referente a la distincién
entre leyes generales y medidas o decretos particulares. No obstante, esta
incorporacién genera tensiones significativas en la obra posterior de Hayek. El
pensador austriaco intentd6 mantener la tesis schmittiana de que el
intervencionismo es inherentemente arbitrario y decisionista, mientras

simultdneamente busca contenerlo mediante un marco de leyes apropiadas. Esta

2 Sobre la distincién rule by law/rule of law, ver: Tamanaha (2004). Sobre otros usos del rule by law
con finalidad de neutralizar y garantizar el estado liberal: Espinosa y Bustamante (2021).
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aparente contradiccion da lugar a una oscilacion entre la «entronizacién de las
reglas» como verdaderamente soberanas y un acercamiento al excepcionalismo
autoritario, ambas tendencias atribuibles a la influencia de Schmitt en su

pensamiento (Biebricher, 2014a, 2014b).

Esta confluencia tedrica entre Hayek y Schmitt ofrece un marco interpretativo
valioso para comprender las transformaciones neoliberales contemporaneas,
particularmente en el caso chileno, asi como en el contexto europeo. Aunque este
ultimo no forma parte del objeto de este trabajo, es pertinente destacar que
Biebricher (2014a, 2014b) identifica en la Europa actual las tres variedades de
soberania neoliberal discutidas: el énfasis en reglas vinculantes (ejemplificado en el
Pacto Fiscal), elementos tecnocraticos y autoritarios (como los poderes extendidos
de la Comision Europea) y aspectos decisionistas y excepcionalistas (evidenciados
en las medidas del Banco Central Europeo que potencialmente van en contra de los
tratados existentes). Este panorama contrasta notablemente con el diagndstico de
Brown (2006) sobre Estados Unidos en la década de 2000, donde se observaba una
desacralizacion de la ley y la instauracion de estados de excepcion permanentes. En
el contexto europeo, por el contrario, se observa una resacralizacion de las normas
juridicas que coexiste con un estado de excepcion continuo, configurando lo que
Biebricher (2014a, 2014b) denomina una constitucion de emergencia extralegal.
Este analisis subraya la importancia de considerar los aspectos genuinamente
politicos de la teoria y la practica neoliberal, mas alla de su presunto
fundamentalismo de mercado, para desarrollar diagndsticos criticos mas precisos y,

potencialmente, alternativas viables.

Nuestra hipdtesis es doble: en primer lugar, sostenemos que la preferencia
manifestada por Hayek por un autoritarismo liberal sobre una democracia sin
liberalismo no se refiere a una excepcién en situaciones extrema, como muchas
veces se ha interpretado, sino que es un enunciado sobre el peligro general que, en
su opinion, siempre existiria en las democracias radicales o profundamente
republicanas. En definitiva, su propuesta seria un autoritarismo liberal permanente.

En segundo lugar, argumentamos que el pensamiento de Hayek y Schmitt influy6 de
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forma conjunta, aunque a veces contradictoria, en la Constitucidn chilena de 19803,
y que ese temor compartido a la democracia ilimitada se habria plasmado en el
proyecto constitucional original de la dictadura chilena* La comparaciéon entre
Hayek y Schmitt nos permite comprender mejor las tensiones inherentes al
constitucionalismo neoliberal entre la defensa de la libertad individual y la

necesidad de un Estado fuerte para garantizarla.

El articulo se estructurara en tres secciones principales, cada una de las cuales

abordara un aspecto relevante del argumento:

1. Inicialmente, se exploraran los conceptos de democracia y republica desde las
perspectivas de las tradiciones griega y romana. Esta secciéon examinara las ideas
originales de estas tradiciones y sus reinterpretaciones contemporaneas, y
destacara la importancia del pueblo como entidad politica y la nocién de libertad
como no-dominacién. Se expondran elementos de las ideas de autores como Hannah
Arendt, Josiah Ober y Philip Pettit, y se establecera una base conceptual para
entender las transformaciones y criticas posteriores de estos ideales. El objetivo de
esta seccidbn no es ofrecer una descripcion exhaustiva de las tradiciones
democraticas y republicanas, ni entrar en los debates sobre ellas, sino solo destacar

ciertos aspectos que posteriormente seran subvertidos por el neoliberalismo.

2. La segunda seccién se centrard en la reconfiguraciéon que Hayek realiza de la
tradicion republicana. Se examinara como Hayek reinterpreta conceptos clave como
libertad y Estado de Derecho, y propone un modelo de nomocracia centrado en el
mercado. Esta perspectiva se contrastara con la critica de Carl Schmitt a la
democracia liberal, explorando las convergencias y divergencias entre ambos

pensadores en su desconfianza hacia la democracia ilimitada.

3 Nos referimos a su versidn original, previa a las multiples reformas que ha experimentado.

4 No es parte del interés de este trabajo argumentar respecto de las razones por las cuales si existié
esa influencia. Se asume como correcta la tesis de Renato Cristi.
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3. Finalmente, el articulo analizara la influencia de las ideas de Hayek y Schmitt en
la Constitucion chilena de 1980. Esta seccion rastreara elementos especificos del
pensamiento de ambos autores en el disefio constitucional de la dictadura de
Pinochet, y mostrara cOmo estas perspectivas aparentemente divergentes
convergieron en un modelo constitucional neoliberal que buscaba limitar el poder

democratico en favor de un orden de mercado.

Esta estructura permitird una progresién desde los fundamentos teéricos de la
democracia y la republica, pasando por sus reinterpretaciones neoliberales y las
criticas que reciben, hasta su aplicacién practica en un caso histérico concreto, lo
que permitira ilustrar la evoluciéon y las implicaciones del constitucionalismo

neoliberal.

Este articulo emplea una metodologia de andlisis tedrico-conceptual e histérico-
comparativo. Se basa en una revision critica de la literatura primaria y secundaria
sobre teoria democratica, republicanismo y constitucionalismo neoliberal, con un
enfoque central en los escritos de Hayek. El estudio utiliza un método hermenéutico
para interpretar y contrastar las ideas de estos pensadores, situandolas en su uso
por parte del constitucionalismo neoliberal. Ademads, se aplica un analisis
comparativo para examinar las convergencias y divergencias entre sus propuestas.
Para el caso de estudio de la Constitucion chilena de 1980, se emplea un enfoque de
analisis documental, examinando el texto constitucional y la literatura que ha
abordado la configuracién ideolégica de la Carta. Este enfoque metodoldgico busca
contribuir al trazado de las conexiones entre las teorias politicas y su
materializacién en disefios constitucionales concretos, iluminando asi la génesis y
las caracteristicas del constitucionalismo neoliberal como fenémeno politico-

juridico.

2. Democracia y republicanismo

Las concepciones clasicas de democracia y republica constituyen el
fundamento sobre el cual se han construido y debatido los sistemas politicos
modernos. La tradicion democratica griega, rescatada por pensadores

contemporaneos como Hannah Arendt y Josiah Ober, enfatiza la importancia del
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demos como entidad politica activa y la idea de libertad como participacion directa
en los asuntos publicos. Por otro lado, la tradicién republicana romana,
reinterpretada por autores como Philip Pettit, se centra en la nocién de libertad
como no-dominacién y en la importancia de las instituciones para garantizar esta
libertad. Ambas tradiciones comparten una preocupaciéon fundamental por la
participaciéon ciudadana y la limitacién del poder, aunque difieren en sus
mecanismos y énfasis. Esta seccion explorard estas concepciones clasicas,
analizando cémo entienden la relacion entre el pueblo, el poder y la libertad, y cémo
estas ideas han sido reinterpretadas y debatidas en la teoria politica
contemporanea. Este andlisis nos proporcionara una base para comprender las
transformaciones que el neoliberalismo introduce en estos ideales y como estas se

materializan en proyectos constitucionales concretos.

La idea griega de democracia, a la que recurren autores como Hannah Arendt (1982,
1990), Andreas Kalyvas (2008), en distinto grado presente en los trabajos de
William E. Connolly (2007), Roslyn Fuller (2019), y que ha sido reconstruida por
historiadores como Ober (1991), es inseparable del concepto de pueblo, la idea de

un pueblo y el poder que este ostenta (Bustamante, 2016).

Estas concepciones clasicas han sido reinterpretadas y debatidas en la teoria politica
contemporanea, como lo demuestran los trabajos de Beiner (1995), Benhabib
(2004), Heater (2005), Isin y Turner (2002), Kymlicka y Norman (2000), Lister y
Campling (2003), quienes exploran las diversas dimensiones de la ciudadania en las

sociedades modernas.

La democracia al estilo ateniense no se basa en una estructura institucional estatica,
sino en la capacidad de juicio colectivo y la expresidn retérica de un pueblo. Esta
vision de la politica y la democracia esta profundamente arraigada en la tradicion

de la democracia radical>. Ober (1991), en sus trabajos, hace una distincion entre el

5 Sobre una caracteristica general de la democracia agonal desde Connolly hasta Honig, ver: Wenman
M. Agonistic Democracy: Constituent Power in the Era of Globalisation. Cambridge University Press;
2013.
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poder ejercido por los que gobiernan (archein) y el de los excluidos (kratos). Afirma
que, inicialmente, el concepto original de democracia no estaba condicionado por un
criterio numérico, es decir, por el nimero de personas que cumplian la funcién de
estar al timon de las instituciones politicas. La democracia griega de los siglos [Vy V
no era un gobierno de la mayoria en oposicién a la monarquia (gobierno de un solo
individuo) u oligarquia (gobierno de unos pocos), sino que era simplemente el poder
no institucional (capacidad, kratos) en manos de un colectivo (demos) (Bustamante,
2012). Basicamente, este concepto de kratos se reflejaba en la capacidad de generar
un juicio colectivo racional y expresarlo retéricamente, siempre en oposicién a los
que poseian arkhé. Esta ultima era caracteristica de la élite, mientras que el kratos

era propio del demos (Castoriadis, 1986, 1987, 1990).

La idea de democracia defendida por los antiguos griegos y rescatada
contemporaneamente por formas de democracia radical, se basa en que un cuerpo
colectivo es capaz de gobernarse a si mismo y en que la libertad se interpreta como
un momento de deliberacidn colectiva, libre de cualquier regla que la determine.
Dicho de otra manera, la configuracion colectiva de una accién no guiada por ningun
tipo de norma a priori, salvo la propia capacidad de rechazar cualquier forma de
dominacion (Zakaras, 2010). Por esta razodn, para autores como Arendt (1982, 1990)
y la version de Maquiavelo reconstruida por reinterpretaciones como las de Miguel
Vatter (2020) y Martin Breaugh (2016), es necesario anular la distincion entre
gobernantes y gobernados, ya que, en caso contrario, se niega la posibilidad de una

accion directa y transformadora inherente a cualquier momento democratico.

En esa linea, la interpretacién de la democracia en el pensamiento de Arendt se
caracteriza por una tension entre el Estado de derecho y la dominacién por parte
del pueblo. Arendt (1982, 1990) plantea que lo que determina un momento
democratico es la lucha del pueblo por anular la diferencia entre gobernantes y

gobernados.

En la concepcién arendtiana, el poder politico se contrapone a la dominacién
politica. Arendt (1982, 1990) argumenta que el poder no puede instrumentalizarse

ni administrarse a través de la ley o el gobierno, sino que surge espontdneamente
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cuando las personas actian en conjunto y desafian a los gobernantes. El poder se
concibe como una capacidad intersubjetiva que simultaneamente destruye y
produce el orden y la ley, y se caracteriza por su igualitarismo, dinamismo,

imprevisibilidad y capacidad de innovacion.

La vision de Arendt sobre la politica como espacio de pluralidad y confrontacién se
desarrolla en «La Condicién Humana» (1958), donde presenta la esfera publica
como un ambito de revelacién individual a través del discurso y la accién. Esta
perspectiva enfatiza el conflicto de ideas en la formacién de la voluntad politica,
privilegiando el disenso sobre el consenso. Villa (1996) destaca como esta
interpretacion agonal concibe la accién politica como expresion de la libertad
humana. En las «Conferencias sobre la filosofia politica de Kant» (1982), Arendt
explora la relevancia del juicio politico y la opinién publica en la concepciéon
democratica. Por eso, y en sintonia con esa herencia intelectual, Chantal Mouffe

(2007) contrasta esta linea de pensamiento con los modelos consensuales.

Por su parte, Hauke Brunkhorst (2006) subraya que, para Arendst, el poder no es
institucional. No puede ser acaparado ni centralizado en instituciones, sino que
emerge entre las personas cuando actuan juntas y se desvanece cuando se
dispersan. Las instituciones politicas dependen del «poder vivo del pueblo»,
entendido no como un sujeto colectivo homogéneo, sino como la capacidad de

actuar en conjunto, con un potencial tanto positivo como negativo.

De esa forma, Arendt (1982, 1990) plantea el desafio de como estabilizar este poder
de actuar en comun, que solo existe en su realizacidn, sin fijarlo en un orden rigido.
Se trata de fundar una comunidad permanente sin perder el potencial creativo del
poder. Esta interpretacion del poder es comun, con variaciones, a las propuestas de

democracia radical y a las comprensiones agonisticas de la politica.

Desde esta perspectiva, el Estado de Derecho deberia reflejar una reinterpretacion
constante de si mismo y la economia deberia subordinarse al sistema de
necesidades establecido por los ciudadanos, en lugar de someterse a leyes

abstractas del mercado. Para Arendt, cualquier predominio sistémico sobre el
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principio de indeterminacion del juicio colectivo racional equivaldria a imponer lo

social sobre la politica y la libertad®.

En este marco tedrico, la indeterminacién del juicio colectivo racional se presenta
como un elemento central de la democracia y los procesos constitucionales,
reflejando una concepcioén de la democracia que integra el conflicto como parte

inherente del proceso politico.

Por otro lado, en una reconstruccion romana de la vida civica, persiste una mirada
republicana clasica (Skinner y Strath, 2003; Pettit, 1999) en la que, a través de las
instituciones, se garantiza una libertad como no dominacién y la posibilidad de
impugnacién de quienes ejercen el poder (Marshall, 1950). Precisamente ese
ordenamiento institucional se estructura para garantizar una libertad previamente
entendida como no dominacién, la cual, en opiniéon de autores como Skinner
(Skinner y Strath, 2003), es una idea de libertad negativa pre-moderna y neo-
romana (Rosler, 2016). Por su parte, para Pettit (1999), geneal6gicamente, a partir
de su origen romano y pasando por el Renacimiento, es posible rescatar esa forma
de libertad, cualitativamente diversa respecto a la dicotomia «negativa-positiva» de
Berlin (2018), y luego disefiar un modelo que permita medir si las instituciones son
o no «debidamente republicanas». Este ultimo caracter estara determinado por el

aseguramiento de la no dominacidn.

Asi, en el republicanismo se sostiene que la libertad consiste en vivir bajo leyes que
reflejen la voluntad de los gobernados. Esto implica someter al gobierno al control
popular a través de la regla de la mayoria. Sin embargo, esto plantea el problema de
que la mayoria podria oprimir a las minorias, volviéndolas no libres segun la
definicion republicana. Los pensadores republicanos tempranos no abordaron
mucho este problema, ya que estaban mas preocupados por la tirania de la minoria

gobernante (De Dijn, 2019). Sin embargo, en el siglo XVIII, tras la experiencia de las

6 Para Arendst, si bien lo social podria -conceptualmente hablando- tener sus origenes en la tradicién
romana y medieval, es basicamente un fenémeno moderno. El auge de lo social (o estructuras
sociales) puede explicarse por la automatizacion del oikos como actividad econémica; al extenderse
de la esfera privada a la publica, lentamente reemplazé a la politica.
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republicas reales, la tirania de la mayoria se convirtioé en una preocupacion central.
Richard Price defendio la regla irrestricta de la mayoria, confiando en que un pueblo
libre nunca se oprimiria a si mismo (De Dijn, 2019). John Adams reconocié mas el
problema, pero sostuvo que el criterio para juzgar si las leyes de la mayoria eran
opresivas debia dejarse a la mayoria misma (De Dijn, 2019). James Madison propuso
que el gobierno representativo y una multiplicidad de intereses evitarian que

cualquier mayoria impusiera sus intereses egoistas (De Dijn, 2019).

En relacibn con este problema, Pettit (1999) ha propuesto soluciones
contramayoritarias, como el control judicial, en contraposicion a los pensadores del
siglo XVIII, quienes buscaron resolver el problema de formas compatibles con el
mayoritarismo. La tirania de la mayoria se volvié central para el republicanismo del
siglo XVIII y sigue siéndolo en la actualidad. El neorrepublicanismo contemporaneo
ha abrazado la idea de instituciones contramayoritarias como una forma de

garantizar la no dominacion de todos, incluidas las minorias (De Dijn, 2019).

Tanto la idea griega de democracia (asi como su rescate contemporaneo) como la
republicana de base neorromana supondrian la constituciéon del pueblo como
elemento central (Skinner, 1993). La diferencia estriba en que, mientras que en la
primera el pueblo y la capacidad de constituirse como tal son lo preponderante, en
la segunda es el poder constituido de la institucién republicana ya establecida lo que

adquiere el papel protagonista.

Estas concepciones clasicas de democracia y republica, con sus énfasis en la
participacion ciudadana, la deliberacidn colectiva y la libertad como no dominacion,
constituyen la base sobre la cual se han construido y debatido los sistemas politicos
modernos. Sin embargo, en el siglo XX, estas ideas fueron sometidas a una profunda
reinterpretacion por parte de pensadores que buscaban redefinir la relacién entre
el Estado, el mercado y la sociedad. Entre estos, Hayek emerge como una figura
central, ya que propuso una reconfiguracion radical de la tradicién republicana que
tendria implicaciones relevantes para el constitucionalismo contemporaneo

(Chignola, 1999a, 1999b, 2014).
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3. Hayek y la soberania del nomos del Mercado

Habiendo explorado las concepciones clasicas de democracia y
republicanismo, con su énfasis en la participacién ciudadana y la libertad como no-
dominacién, nos encontramos en una posiciéon idénea para examinar cémo estas
ideas son reinterpretadas y transformadas en el pensamiento de Friedrich Hayek.
Esta seccion analizara la propuesta hayekiana de una nomocracia centrada en el
mercado, que representa una reconfiguracién radical de la tradiciéon republicana.
Exploraremos cdmo Hayek redefine conceptos clave como «libertad» y «Estado de
Derecho», subordinidndolos a lo que él considera el nomos del mercado.
Examinaremos su critica a la democracia ilimitada y su propuesta de un orden
constitucional que proteja el libre mercado incluso de la voluntad popular. Ademas,
contrastaremos estas ideas con la critica de Carl Schmitt a la democracia liberal,
explorando las convergencias y divergencias entre ambos pensadores. Este andlisis
nos permitirda comprender mejor la génesis tedrica del constitucionalismo
neoliberal y sus implicaciones para la concepcién de la ciudadania y la soberania

popular.

Esto ultimo es significativo porque la Constitucion chilena de 1980 representa un
caso paradigmatico de la confluencia entre el pensamiento de Hayek y Schmitt en el
constitucionalismo neoliberal. Como han sefialado autores como Renato Cristi
(2011) y Fernando Atria (2013), esta Carta Fundamental incorpora elementos tanto
hayekianos como schmittianos en su disefio. Por un lado, siguiendo a Hayek,
establece un orden econdmico basado en el libre mercado y limita la intervencién
estatal a través del principio de subsidiariedad. Por otro lado, en linea con Schmitt,
instaura un "estado de excepciéon econémico permanente"(Cristi, 1998, cap: 6 y 7)
que busca proteger este orden de mercado incluso frente a la voluntad democratica.
Esta convergencia se materializa en instituciones como el Tribunal Constitucional,
que actiia como guardian del orden econdmico constitucional, y en la rigidez de las
normas que protegen la propiedad privada y la libertad econémica. Asi, la
Constitucion de 1980 ilustra como el neoliberalismo puede combinar la defensa
hayekiana de un orden espontdneo de mercado con la légica schmittiana del estado

de excepcion, creando un modelo constitucional que subordina la democracia a la
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preservacion de un orden econdmico especifico. Esta sintesis peculiar entre Hayek
y Schmitt en el caso chileno revela las tensiones inherentes al proyecto
constitucional neoliberal y sus implicaciones para la soberania popular y la

ciudadania democratica.

Hayek desarrollé una concepcion particular de la constitucién y su relacién con la
idea de libertad. Para Hayek (2011), la constitucion es un instrumento fundamental
para preservar la libertad individual frente a las amenazas del poder estatal y las

mayorias democraticas.

En su obra «Los fundamentos de la libertad», Hayek (2011) define la libertad como
la ausencia de coaccién arbitraria por parte de otros seres humanos. Para él, la
libertad no consiste en la capacidad de satisfacer todos nuestros deseos, sino en la
ausencia de obstaculos impuestos por otros en la persecucion de nuestros fines. En
este sentido, la libertad se entiende en un sentido negativo, como un espacio de no

coercion.

Desde esta concepcion de la libertad, Hayek (2011) considera que el principal
peligro para ella proviene del poder coercitivo del Estado. Si bien reconoce que
cierto grado de coaccidn estatal es necesario para prevenir la coacciéon privada y
establecer las reglas generales de conducta que hacen posible la convivencia
pacifica, advierte de que el poder del Estado puede volverse una amenaza para la

libertad si no esta sujeto a limites claros.

Es aqui donde entra en juego la idea de constitucion en el pensamiento de Hayek.
Para €], la Constitucion es el instrumento que debe establecer los limites al poder
del Estado para proteger la libertad individual (Hayek, 2011). La Constitucién debe
definir claramente las atribuciones y restricciones de los poderes publicos,

estableciendo un gobierno limitado por reglas generales y abstractas.

Hayek (2011) distingue entre lo que, en su opinidn, es la concepciodn liberal clasica
de la constitucion y la concepcion socialista o totalitaria. Mientras que la primera

busca limitar el poder del Estado para preservar la libertad individual, la segunda
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ve en la constitucidn un instrumento para empoderar al Estado en la persecucion de

fines colectivos, sacrificando asi la libertad.

En su obra «Derecho, legislacion y libertad», Hayek (1995) profundiza en su vision
de la constitucion ideal. Para él, la constituciéon debe establecer un «Estado de
Derecho» (Rule of Law) en el que los poderes publicos estén sujetos a normas
generales y abstractas, aplicables a todos por igual (Hayek, 1995). Esto implica que
las leyes deben ser prospectivas, generales, abstractas, conocidas y ciertas, de modo

que los individuos puedan planificar sus vidas con autonomia.

Hayek (1995) advierte contra los peligros de la legislacion ad hoc, es decir, aquellas
normas especificas destinadas a favorecer a ciertos grupos o perseguir fines
particulares. Para él, este tipo de legislacion socava la igualdad ante la ley y abre la
puerta a la arbitrariedad y el abuso de poder (Hayek, 1995). La constituciéon debe
prevenir este tipo de legislacion, estableciendo limites a la discrecionalidad de los

poderes publicos.

Un aspecto central de la concepcion constitucional de Hayek es su desconfianza
hacia la democracia ilimitada (Hayek, 1995, 2011). Si bien reconoce la democracia
como el mejor método para la toma de decisiones colectivas, advierte de que las
mayorias pueden volverse opresoras si no estan sujetas a limites constitucionales.
La constitucion debe proteger los derechos individuales y las libertades econémicas

incluso frente a las mayorias democraticas.

Esto implica que, para Hayek (1995, 2011), ciertos principios constitucionales
deben estar fuera del alcance de la decision democratica. La proteccién de la
propiedad privada, la libertad de contrato y la libertad econémica deben estar
consagradas en la Constitucion y fuera del alcance del debate politico ordinario. La
Constitucion actia asi como un «cerrojo» (lock-in) que impide que las mayorias

transitorias socaven los fundamentos de lo que designa como una sociedad libre.

En este sentido, Hayek (1995, 2011) considera que el control de constitucionalidad
de las leyes por parte de tribunales independientes es un mecanismo fundamental

para hacer efectivos los limites constitucionales al poder. Los jueces deben velar por
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que las leyes respeten los principios generales de la Constitucion y declarar

invalidas aquellas que los transgredan.

Otra dimensién importante de la vision constitucional de Hayek (1995, 2011) es su
énfasis en la descentralizacion. Para él, un sistema no centralizado con una clara
division de poderes entre el gobierno central y las unidades subnacionales es una
salvaguarda adicional para la libertad. La dispersién del poder previene su

concentracion y abuso.

Asimismo, Hayek (1995, 2011) considera que la constitucién debe asegurar la
autonomia de la sociedad civil y las organizaciones intermedias frente al Estado. La
libertad de asociacion, la libertad de expresion y la libertad econémica son
esenciales para que los individuos puedan perseguir sus fines de manera auténoma

y para que surja un orden espontaneo en la sociedad.

En la critica y sospechas de Hayek sobre la intervencidn estatal y los grupos de
interés, paraddjicamente, existe en €I, una influencia de Schmitt, la cual se evidencia
principalmente en el analisis que ambos realizaron sobre el problema de los grupos
de interés en las democracias modernas (Nientiedt, 2022). Schmitt, durante la
Republica de Weimar, observd cémo los grupos econémicos utilizaban el Estado
como instrumento para sus propios fines, fenémeno que denomin6 "el Estado como
presa” (Rustow, 2017b, p. 147; Bonefeld, 2022). Hayek, en la década de 1970,
elaboro sobre este mismo fendmeno, empleando la distinciéon schmittiana entre dos
tipos de ley (sustantiva y meramente formal) para sefialar el poder discrecional de
los parlamentos democraticos modernos (Hayek, 2011, pp. 312-315). Ademas,
Hayek incorpor6 un argumento econémico de eleccion publica para explicar por qué

los politicos atienden a intereses particulares (Hayek, 1979, pp. 10-12).

Sin embargo, Schmitt y Hayek difieren significativamente en sus propuestas para
abordar el problema de los grupos de interés. Schmitt abogé por la
«despolitizacion», que implicaba el reconocimiento estatal de los grupos de interés
y su integracién forzosa en un sistema corporativista para trabajar por el bien de la
comunidad (Schmitt, 1998, pp. 224-226). En contraste, Hayek argumento a favor de

limitar la capacidad de los politicos para otorgar privilegios a grupos econémicos.
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Su propuesta, ejemplificada en su «constitucion modelo», buscaba contrarrestar la
busqueda de rentas mediante ajustes en la configuracion institucional de la
democracia liberal, sin cuestionar sus principios fundamentales (Hayek, 1979, pp.

105-127).

La paradoja de esta influencia, estd dada, entre otras cosas, porque mientras la
propuesta de Hayek busca fortalecer la autonomia de los mercados, la
«despolitizacion» de Schmitt, conduciria a una mayor intervencién estatal
discrecional y a un papel reducido para los mercados y la actividad empresarial
(Schmitt, 1998, p. 226). Pero, a pesar de las diferencias existentes entre Hayek y
Schmitt, ambos critican el parlamentarismo. Mientras Schmitt (Cristi, 1998; Marco,
2022; Rosler, 2023) argumenta en obras como «La situacidn histérico-intelectual
del parlamentarismo hoy» (Schmitt, 1992) y «Teoria de la Constitucion» (Schmitt,
2008) que el parlamentarismo se ha vuelto una mera formalidad vacia, incapaz de
representar genuinamente la voluntad del pueblo, por lo que, la democracia
requiere de una identidad sustancial entre gobernantes y gobernados, que solo
puede lograrse mediante la aclamacion plebiscitaria de un lider carismatico. Por su
parte, Hayek, en «Los fundamentos de la Libertad» (2011) y «Derecho, Legislacion y
Libertad» (1995), advierte contra los peligros de la democracia ilimitada y el
gobierno de las mayorias. Para él, la democracia es valiosa solo en la medida en que
sirve para preservar la libertad individual, pero puede volverse una amenaza para
ella si no esta sujeta a limites constitucionales. Hayek teme que las mayorias
democraticas puedan usar su poder para imponer medidas redistributivas o

intervenir en la economia, socavando asi las bases de una sociedad libre.

Aunque parten de premisas distintas —la identidad sustancial para Schmitt, la
libertad individual para Hayek—, ambos coinciden en su desconfianza hacia el
parlamentarismo y en su preferencia, ya sea por formas de democracia mas

acotadas o plebiscitarias.

En segundo lugar, tanto Schmitt como Hayek enfatizan la importancia de la decisiéon
y la excepcion en el orden constitucional. Schmitt, en su famosa obra «Teologia

Politica» (1985), sostiene que la esencia de la soberania reside en la capacidad de
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decidir sobre el estado de excepcion. Para él, ninguna norma puede prever todas las
situaciones de emergencia, por lo que en ultima instancia es el soberano quien debe
decidir cuando suspender el orden juridico para preservar la existencia del Estado.
Hayek, aunque desde una perspectiva liberal, también reconoce la importancia de la
excepcion. En «Los fundamentos de la Libertad» admite que, en situaciones de
emergencia (como una guerra o una catastrofe natural), puede ser necesario
suspender temporalmente ciertas libertades individuales y otorgar poderes
especiales al gobierno (Hayek, 2011). Lo crucial, para Hayek, es que estas medidas
excepcionales estén previstas y reguladas por la Constitucién, de modo que no se
conviertan en la regla. Se trata de un hibrido en el que conviven formas de rule by

lawy rule of law.

Si bien Schmitt y Hayek difieren en quién debe decidir sobre la excepcién (el
soberano versus la Constitucién), ambos reconocen que ningun orden juridico es

completo y que la decision sobre la excepcion es un momento clave de la politica.

Ademas, tanto Schmitt como Hayek son escépticos de la capacidad del derecho
positivo para prevenir por si solo el abuso de poder. Schmitt (2004), en «Legalidad
y legitimidad», argumenta que el mero legalismo, entendido como el apego formal a
las normas positivas, no basta para garantizar la legitimidad de un orden politico.
Para él, la legitimidad requiere de una decision politica fundamental que exprese la

voluntad sustancial del pueblo.

A su vez, Hayek (1995), en «Derecho, legislacion y libertad», distingue entre el
verdadero derecho (entendido como normas abstractas y generales que hacen
posible la convivencia pacifica) y la mera legislacion (entendida como 6rdenes
especificas del gobierno). Para él, el Estado de Derecho no equivale al imperio de
cualquier ley positiva, sino solo de aquellas normas que respetan los principios

generales del derecho y limitan el poder del Estado (Hayek, 1995).

Finalmente, tanto Schmitt como Hayek reconocen la importancia de los principios
sustantivos en el orden constitucional. Schmitt (2008), en su «Teoria de la
Constitucion», sostiene que toda constitucién se basa en una decision politica

fundamental sobre la forma de existencia de un pueblo. Esta decisidon no es una mera
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norma procedimental, sino que tiene un contenido sustantivo que refleja los valores
y la identidad de la comunidad politica. Hayek (1995, 2011), por su parte, aunque
defiende un concepto formal de Estado de Derecho, reconoce que las normas
generales que lo componen tienen un fundamento moral y reflejan ciertos valores
liberales, como la libertad individual, la igualdad ante la ley y la propiedad privada.
Para é€l, una constitucion no es neutral, sino que debe encarnar y proteger estos

principios sustantivos.

Aunque difieren en cudles son estos principios sustantivos (la identidad politica
para Schmitt, los valores liberales para Hayek), ambos coinciden en que una
constitucidon no es un mero conjunto de procedimientos formales, sino que tiene un
contenido axioldgico que le da legitimidad. Estos puntos de encuentro entre Schmitt
y Hayek son relevantes para comprender la convergencia de ambos autores como
inspiracién para la estructuracion de experiencias constitucionales como la chilena

en dictadura”’.

Otro elemento significativo del pensamiento de Hayek es su propuesta nomocratica.
Al respecto, Miguel Vatter (2020) ha destacado que la concepcién de Hayek del
derecho y el orden social espontaneo parte de una distincién entre dos formas de
lograr la regularidad de las expectativas e intenciones en un orden social normativo:
laregularidad nomocratica lograda por la elaboracién deliberada de leyes y el orden
espontaneo que carece de diseflo o propdsito externo. Para Vatter (2020), por un
lado, Hayek argumenta que la coordinacion de actores racionales en un mercado
requiere ciertas reglas legales, lo que transforma la economia en el estudio de
o6rdenes normativos o «nomotéticos». Por otro lado, posee una idea truncada del
derecho, ya que niega sus implicaciones constitucionales o politicas, lo que hace que
el derecho publico esté subordinado al derecho privado. Esto lo realiza oponiendo
el «derecho creado por los jueces» (Vatter, 2020) a la legislacion y la organizacion
politica. Para Hayek (1995, 2011), el derecho creado por los jueces demarcara areas

de no interferencia y establecera la propiedad, en lugar de declarar lo que todos

7 Al respecto, se pueden consultar los trabajos de Renato Cristi.
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tienen en comuin como en una constitucion politica. Esta concepcion neoliberal
concibe a los individuos como miembros de una poblacién sometida a un orden
normativo, no como ciudadanos iguales transformados en una comunidad bajo una

constitucién (Burchell, 1996; Cahill et al., 2018; Harvey, 2005).

Vatter (2020) argumenta que la nomocracia requiere un creciente nivel de
aseguramiento, lo que aumenta la necesidad de policias y seguridad privada. Por
ello, el neoliberalismo ofrece una reconciliacién ilusoria entre derecho y orden,
generando su propia antinomia: cuanto mas se utiliza el derecho para la vigilancia

policial, menos puede organizar politicamente a un pueblo libre.

Las propuestas de Hayek y las criticas de Schmitt, aunque divergentes en muchos
aspectos, convergen en su desconfianza hacia la democracia ilimitada y en su
busqueda de mecanismos para contener el poder popular. Esta confluencia de ideas,
aparentemente contradictoria, tendria un impacto significativo en la formulacion de
modelos constitucionales en la segunda mitad del siglo XX. Un caso paradigmatico
que ilustra como estas perspectivas tedricas se tradujeron en disefios institucionales
concretos es la Constitucion chilena de 1980, promulgada durante la dictadura de
Augusto Pinochet. El andlisis de este caso nos permitira observar como los
elementos del pensamiento de Hayek y Schmitt se materializaron en un proyecto
constitucional neoliberal, revelando las tensiones inherentes entre la limitacion del

poder democratico y la preservacion de un orden de mercado.

4. La experiencia chilena

Habiendo examinado las concepciones clasicas de democracia y
republicanismo, y su posterior reconfiguracion en el pensamiento de Hayek y
Schmitt, nos encontramos ahora en condiciones de analizar como estas ideas se
materializaron en un caso concreto: la Constitucion chilena de 1980. Esta seccién
explorara como el constitucionalismo neoliberal, inspirado en las ideas de Hayek y,
en cierta medida, de Schmitt, se plasmé en el disefio institucional de la Carta
Fundamental chilena durante la dictadura de Augusto Pinochet. Analizaremos los
mecanismos especificos mediante los cuales se busc6 limitar el poder democratico

y proteger un orden de mercado, tales como la introduccién de «enclaves
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autoritarios», la consagracion del principio de subsidiariedad del Estado, y la fuerte
proteccion de los derechos de propiedad. Examinaremos cdmo estas disposiciones
reflejan la desconfianza hacia la democracia ilimitada y la preferencia por un
«gobierno de las leyes» caracteristicos del pensamiento hayekiano. Ademas,
exploraremos las tensiones y contradicciones que surgen al intentar conciliar un
orden liberal de mercado con elementos autoritarios. Este andlisis del caso chileno
nos permitird comprender mejor como las ideas del constitucionalismo neoliberal
se traducen en arreglos institucionales concretos y cudles son sus implicaciones

para la democracia y la ciudadania.

La concepcion clasica de la democracia, asi como la republicana, como expresién del
pueblo soberano, contrasta con la visién restringida plasmada en la Constitucién
chilena de 1980. Jaime Guzman, su principal artifice, influenciado por el
pensamiento de Friedrich Hayek, entendia la democracia, segun Correa Sutil (2011,
p- 321), como “un método para generar representacion politica, método que puede
contemplar el sufragio universal u otra foérmula, incluso el voto censitario
decimonoénico”, y lo que a Guzman le interesa resguardar son los valores superiores
“y permanentes que estan por encima de la soberania popular, los cuales esta no
puede vulnerar” (Correa Sutil, 2011, p. 321). Asi, la Constitucion de 1980 establecid
una «democracia protegida» a través de mecanismos contramayoritarios como los

senadores designados y el sistema electoral binominal (Cristi, 2011, pp. 80-81).

El caso chileno ilustra esta tendencia hacia una democracia de individuos
atomizados al consagrar una vision individualista de la libertad y la propiedad, en
consonancia con Hayek. Esto debilité la capacidad de acciéon colectiva y
transformadora del pueblo. Asi, paradéjicamente, y en concordancia con Schmitt, se
trataria de una constitucion supuestamente basada en la libertad, pero con la

capacidad de cercenar la autodeterminacién democratica y liberal:

Ciertamente Schmitt no adhiere al ideal constitucional del liberalismo, y ello por una
razén muy especifica: el liberalismo pretende desplazar y reprimir lo politico, pero

en realidad no lo logra. Asi, por ejemplo, "en el concepto de Constitucion del siglo
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XIX se unen los ideales de libertad liberal burguesa con la autodeterminacion

democratica del pueblo” (Schmitt, 2008, pp. 58-59, citado en Cristi, 2011, p. 95).

La influencia teérica y conceptual de Friedrich Hayek (y Schmitt) en la Constitucién

chilena de 1980 se puede observar en varios aspectos clave:

1. La constitucion se concibié como una superestructura creada para asegurar el
mantenimiento de los principios metajuridicos subyacentes al Estado de derecho
segin Hayek. Esto era compatible con la creencia del derecho natural de que la ley

preexiste a la legislacién y esta por encima del orden politico.

2. La aplicacion del Estado de derecho solo seria posible a través de un Estado fuerte
liderado por un presidente poderoso. Esto era consistente con la defensa que hacia
Schmitt de un «Estado fuerte» capaz de resistir las demandas de la sociedad, en

especial las de grupos de interés especial y sindicatos:

La nocién de soberania politica representa al Estado como principio de unidad
nacional. El reconocimiento de una soberania politica protege al Estado frente a los
particularismos y localismos propios de la sociedad civil o nacional. Por tanto, el
Estado debe ser sumamente fuerte. Solo un Estado fuerte puede regular con
autonomia e independencia las actividades de la nacién (Cristi y Ruiz Schneider,

2015, p. 133)

3. La Constitucidon limit6 el dominio legislativo del Congreso y dio al presidente la
iniciativa exclusiva en legislacién econ6mica, financiera y presupuestaria. Esto tenia
el propdsito de evitar la «indebida interferencia del Congreso» y la legislacién
orientada a intereses especiales, tal como advertia Hayek: “Para un liberal como
Hayek, la no interferencia estatal en el mercado resulta esencial para la salvaguardia
de la libertad individual” (Cristi y Ruiz Schneider, 2015, p. 149) y “Ademas, para
evitar la interferencia estatal en el mercado financiero, se redujo la importancia del

crédito otorgado por el Banco del Estado” (Correa Sutil, 2011, p. 260).

4. La Constitucion introdujo diversos arreglos contramayoritarios, como el poder
del Tribunal Constitucional de ejercer control ex ante de la legislacion. Esto iba en la

linea de la desconfianza de Hayek hacia la democracia ilimitada y la politica
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mayoritaria: “Jaime Guzman adopta también de Hayek su rechazo al Estado
benefactor, su denuncia del totalitarismo y la democracia ilimitada que lo genera, y

su rechazo del constructivismo social” (Cristi, 2011, p. 16).

5. El principio de subsidiariedad consagrado en la Constitucién, que limitaba la
intervencion estatal en la economia, era compatible con la visién de Hayek sobre el
papel limitado que debia tener el Estado, que debia actuar solo donde los privados
no podian (Cristi, 2011). Segun Cristi y Ruiz Schneider (2015, p. 136), se menciona
que el principio de subsidiariedad, clave en la Declaracion de Principios del
Gobierno de Chile de 1974, fue utilizado por los seguidores de Hayek para erosionar
la funcién productiva del Estado, en contraposicion a la intencion original de los
corporativistas, que buscaban moderar la acciéon del Estado en una «economia
dirigida». Es asi como el historiador conservador chileno, Mario Géngora®, acusa a
los discipulos de Hayek y Friedman de traicionar los ideales tradicionalistas y
nacionalistas de la Declaraciéon de Principios de 1974, al implementar politicas
neoliberales que debilitaron al Estado nacional (Cristi y Ruiz Schneider, 2015, p.

147; Bustamante, 2024).

6. La Constitucidon fortaleci6 en gran medida la protecciéon de los derechos de
propiedad privada, un aspecto central del pensamiento de Hayek para salvaguardar
el orden espontaneo del mercado frente a las presiones redistributivas. Para Cristi
(2011), al debatir sobre la relacion entre libertad y autoridad en el republicanismo,
se sefiala que, para el liberalismo, la autoridad no tiene otra justificacion que
proteger la propiedad de los individuos. Esta idea es consistente con la defensa

hayekiana de la propiedad privada como base de la libertad individual:

Aunque Guzman adhiere en términos generales a la defensa hayekiana de la
economia de mercado, no acepta uno de los postulados fundamentales de la obra de
Hayek: el rechazo de la nocion de justicia social y de una politica redistributiva

(Cristi, 2011, p. 24).

8 Mario Géngora, importante intelectual e historiador chileno del siglo XX. Ver: Bustamante, 2024.
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7. Los derechos sociales y econdmicos quedaron configurados como meras
aspiraciones, no como derechos garantizados por el Estado, en la linea del rechazo
de Hayek a conceptos como la justicia social, que requerian una funcién
redistributiva del Estado. Aunque Guzman adopta en gran medida la linea neoliberal
de Hayek, discrepa de este en cuanto al papel del Estado en la redistribucion de la
riqueza. Mientras Hayek rechaza explicitamente esta funcion, Guzman le reconoce

al Estado un papel redistributivo, aunque limitado (Cristi, 2011).

En resumen, principios clave del pensamiento constitucional de Hayek, como la
limitaciéon del poder estatal, la desconfianza en la democracia mayoritaria, la
subsidiariedad y la primacia del mercado, quedaron plasmados en diversos aspectos
estructurales y dogmaticos de la Constitucion chilena original de 1980, a través de

la influencia que ejerci6 en su principal ideélogo, Jaime Guzman.

Desde una perspectiva republicana, la Constitucion chilena de 1980 presenta ciertas
deficiencias. Si bien establecié un orden institucional supuestamente orientado a
proteger la libertad entendida desde el enfoque hayekiano, su origen en un poder
constituyente no democratico (la Junta Militar) y los mecanismos

contramayoritarios que contemplaba, la alejan del ideal de no dominacion.

El proceso constituyente que dio origen a la Carta de 1980 en Chile ilustra los
peligros de una constitucionalizacién sin un verdadero poder constituyente
democratico. La Junta Militar, en cuanto poder de facto, se arrogd la potestad
constituyente originaria y, si bien sometio el texto a un plebiscito, el proceso estuvo
lejos de los estandares democraticos, asemejandose mas a los plebiscitos
napoleonicos, en los que la voluntad popular esta fuertemente constreiida. Asi, la
Constitucion de 1980 careci6o de legitimidad democratica de origen, aunque

paradojicamente haya sido el marco para la posterior transiciéon a la democracia.

Los debates contempordaneos en torno a la Constitucién chilena contindan

reflejando estas tensiones.
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5. Conclusion

El proceso constituyente chileno de 1980 se enmarca en la revolucién neoliberal
global que buscaba desmantelar el Estado de bienestar y la ciudadania social que lo
caracterizaba. La Constitucion de 1980, inspirada en las ideas de Hayek y Schmitt
(entre otros), consagrod la subsidiariedad del Estado y un modelo de ciudadania
centrado en la libertad econémica y los derechos de propiedad, en detrimento de los
derechos sociales. Esta carta fundamental elimind el principio de la educacién
publica como atencién preferente del Estado y devolvié a los colegios profesionales
al derecho comun, despojandolos de su caracter de corporaciones de derecho
publico. El capitalismo corporativo, que todavia busca conciliar la solidaridad y la
competencia, cede asi el paso al capitalismo liberal inspirado en Hayek. (Cristi, 2011,
p. 193). De este modo, la Constitucién de 1980 senté las bases para la
mercantilizaciéon y privatizaciéon de los derechos sociales, transformando al

ciudadano en un consumidor mas que en un sujeto politico.

La revolucion neoliberal transformé la paradoja del liberalismo clasico de «la ley
como un mal necesario» (Bellamy, 2010), que se refiere a la necesidad de la ley para
garantizar derechos como la propiedad, pero reconociendo al mismo tiempo que la
ley limita la libertad individual. Asi surge un discurso antistatal que conlleva la
demolicién de los derechos sociales que el propio Estado liberal de bienestar

garantizaba a sus ciudadanos®.

La privatizaciéon de los derechos sociales tuvo como consecuencia la
comercializacion de servicios basicos fundamentales y la privatizacién de lo publico,
lo que aumenté y profundizé las desigualdades. Algunos ciudadanos quedaron
excluidos de los beneficios de «bienes publicos» esenciales, como la educacién y la
salud. El Estado neoliberal se convierte en un regulador de distintos agentes

econdmicos que ofrecen servicios a ciudadanos que adoptan la forma de clientes.

° En toda esta parte, sigo muy de cerca, el trabajo previo: Bustamante y Ojeda (2020a, 2020b).
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La Constituciéon chilena de 1980 es un caso paradigmatico de esta mutacion
neoliberal del papel del Estado y la ciudadania (Alemparte, 2022). Al
constitucionalizar los principios de la economia de libre mercado, como la libertad
de empresay el derecho de propiedad, y al establecer un Estado subsidiario, generé
un marco para la privatizacién de servicios publicos y derechos sociales (Duso y
Kervégan, 2007). El ciudadano dejé de ser concebido como un sujeto de derechos
garantizados por el Estado para convertirse en un cliente que debe proveerse de
educacion, salud y previsiéon en un mercado desregulado (Espinosa y Bustamante,
2021). Asi, la Constitucion de 1980 cambi6 radicalmente el sentido de la ciudadania
social que habia caracterizado al Estado desarrollista chileno desde la década de

1920.

La cultura neoliberal reemplaza la responsabilidad ciudadana del individuo
poseedor de virtudes civicas que participa activamente en la vida publica, por la del
individuo-consumidor que debe tener las habilidades y el sentido de la obligacién
de todo buen pequefio comerciante: Un buen ciudadano sera aquel capaz de
producir y ahorrar. Solo asi es autonomo politicamente y socialmente, y no una

carga para el Estado y los demds contribuyentes (Steger, 2008, 2010).

Este nuevo ciudadano neoliberal es la base de lo que se entiende por
gubernamentalidad neoliberal, definida por valores empresariales como la
competitividad, el interés propio y la descentralizaciéon (Foucault y Faubion, 2000;
Foucault y Senellart, 2010). Se trata de una ideologia del empoderamiento
individual que pretende reemplazar la burocracia estatal por una sociedad

autogestionada empresarialmente.

La visién del ciudadano-consumidor promovida por la Constitucion chilena de 1980
se enmarca en esta gubernamentalidad neoliberal descrita por Steger. Al debilitar la
ciudadania politica y social en favor de una ciudadania econémica centrada en la
libertad de elegir y emprender, la Constitucién de 1980 buscé crear un nuevo tipo
de subjetividad funcional a un modelo de sociedad de mercado. Ya no se trataba del
ciudadano participe de una esfera publica deliberativa, sino del homo oeconomicus

que maximiza racionalmente su interés privado. Esta concepcién reduccionista del

Argumentos. Revista de critica social, 2024, num. 30, octubre (oct. 24 - may. 25)

372



Instituto de Investigaciones Gino Germani
Facultad de Ciencias Sociales. Universidad de Buenos Aires
ISSN 1666-8979

ser humano es coherente con el pensamiento de Hayek, quien desconfiaba de la
democracia de masas y buscaba restringir la soberania popular para salvaguardar

la libertad entendida en un sentido puramente econémico.

De modo mas general, el neoliberalismo se distingue de otras formas de liberalismo
porque el rule of law o «estado de derecho», principio fundamental de los sistemas
politicos liberales que implica la sujecion de todos los ciudadanos e instituciones a
leyes claras, publicas y aplicadas equitativamente (Tamanaha, 2004), se entiende
como subordinado al nomos del mercado, el cual se encontraria en constante riesgo
tanto de los agentes politicos legislativos como del poder de la soberania popular.
Ante esta amenaza, el constitucionalismo neoliberal recurre al rule by law, una
operacidon que otorga “contenido normativo a la conducciéon de los asuntos del
Estado” (Ginsburg y Moustafa, 2008, p. 4). Mediante esta estrategia, el Estado busca
tomar decisiones instrumentales para impedir que el derecho y el poder politico se
utilicen en su contra. En otras palabras, el rule by law se convierte en un mecanismo
de autodefensa del Estado liberal para mantener el rule of law y preservar su
hegemonia. En el caso del neoliberalismo, ese rule of law es indistinguible del nomos

del mercado.

Aunque en el liberalismo democratico el rule by law puede ser efectivo para
mantener el rule of law a corto plazo, su uso excesivo o arbitrario puede socavar los
principios fundamentales del Estado de derecho. Como sefiala Rajah (2012, p. 5): “el
rule by law puede utilizarse para describir un sistema en el que el derecho es un
mero instrumento del poder estatal, en lugar de una restriccién del mismo”. Esta
amenaza cobra mayor importancia y gravedad en el neoliberalismo, donde el rule by
law se transforma en una herramienta del poder econémico y la libertad puede ser

solo un estribillo.
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