A G A A AN A G A A A T AN
o :
B LD

=
=

e

‘f

\

‘,

DEBATE CONSTITUCIONAL: LAS PERSONAS Y EL RESPETO POR |
A SU LIBERTAD Y DIGNIDAD, LO QUE SUBAYCE AL PRINCIPIO DE
:j 4 SUBSIDIARIEDAD Y DE SERVICIALIDAD DEL ESTADO

NN

Ky S
rFR Y 1&1

SERIE INFORME 62
LEGISLATIVA
- MAT0 2021




NATALIA GONZIALEI B.

ABOGADA DE LA PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DE CHILE, MASTER EN DERECHO (LLM) DE LA
UNIVERSIDAD DE CHICAGO, BECARIA FULBRIGHT, CONICYT Y DE LA UNIVERSIDAD DE CHICAGO. ACTUALMENTE SE
DESEMPENA COMO DIRECTORA DE ASUNTOS JURIDICOS Y LEGISLATIVOS DE LYD.

LA AUTORA AGRADECE LA COLABORACION DE MARIA ROCIO PRENAFETA B.




CONTENIDOS

RESUMEN EJECUTIVO us

INTRODUCCION

REGLAS Y PRINCIPIOS 1 0

PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES

EL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD 1 4

PRINCIPIO DE SERVICIALIDAD DEL ESTADO

LA EFICACIA'Y EFICIENCIA COMO COROLARIOS EVIDENTES DEL PRINCIPIO 43
DE SERVICIALIDAD DEL ESTADO Y DEL DE SUBSIDIARIEDAD

CONCLUSIONES

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS s 4

NOTAS AL PIE




RN N NN DNV I
‘ =)

< < ‘ < AV AV

S [ | S| G [ o [ o S o (S 2

N AR AN
A g e S g K XX Jx e o XA S X KX e
A R R A
AN N A A A A A A A A ARSI A PN
DNDSDNNENVNDSDNDIDNA NN DD
S S
N A YA WA

w@«@%ﬁ!&%ﬁ»ﬂs@ﬁ%ﬁ%\waéw&wﬁ% %

WSS

XX o X ot S XA X XX e x
ASASDNUNGNGNDSDSDS NGNGB
ANV NI AN VANV NIV
XX K K K X X X R X =X
e b e e e
N S ]
'4»"4»"4.‘“»‘“»“‘»“"4»"4»"4»"4“‘»“‘»‘\‘»“"4»"4»
«»@awﬁﬁfw&»@»ﬂ&%ﬁﬁ%&%.»ﬁ%m%«m%»@&Wm

Ai‘M‘M"MAZ\{\ﬂ\{‘r‘M‘r‘Mﬁﬁ‘M‘ML\{\l‘»\l AA ‘4» 7

NSNS AN AN NP NS N NG NN AN
K =X =X X X X XX =X =X =X PP e g =g

SO ROS AN NIRRT

4‘ AV
g sy g ST AN

Y

EgEgEaDinlcaDin] e

N



SERIE

INFORME LEGISLATIVD 62

RESUMEN EJECUTIVO

WWW.LYD.ORG

Nuestro pais se enfrenta a un debate por la
elaboracion de una nueva Constitucion, su-
mido en un clima en el que la sociedad pa-
rece haber relativizado e incluso descono-
cido el valor de las reglas y su contribucion
a la estabilidad, el progreso y el bienestar
de la poblacion.

En este proceso bien vale recordar que la
libertad y la dignidad de la persona humana
solo son posibles si se respetan las normas
y principios que limitan el poder del Estado
y que ponen a la persona en el centro de la
sociedad (asi como a la familia y los cuer-
pos intermedios que aquella forma y que
son una prolongacion de la persona, para la
satisfaccion de sus necesidades), entre los
que se cuentan el principio de subsidiarie-
dad, de servicialidad del Estado, delimperio
de la ley y supremacia constitucional y de
separacion de los poderes del Estado, entre
otros.

A continuacion profundizaremos en algu-
nos de los principios constitucionales, expli-
citos o implicitos, y que a nuestro juicio hoy
se encuentran fuertemente cuestionados
al punto que su pervivencia esta puesta en
duda, dificultando entonces el desarrollo de
una sociedad libre, toda vez que ellos estan
en la base de ese pensamiento. Puestos es-
tos principios en tela de juicio, lo cierto es
que se abre la puerta a mayores restriccio-
nes a la libertad. Y es que son las personasy
toda la amplia gama de asociaciones volun-
tarias que ellas conforman, las que otorgan

vitalidad principal a la sociedad y al orden
politico, social y economico de la misma. La
autonomia social y subsidiariedad estan en
la base de una sociedad respetuosa de los
derechos y libertades de las personas.
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El desafio constitucional que enfrenta nues-
tro pais, conforme la ciudadania asi lo de-
cidio en el plebiscito de octubre de 2020,
debe ser abordado con la mayor seriedad
y sentido de responsabilidad. La tarea esta
lejos de ser sencilla, mas aun, si se consi-
dera que la discusion constitucional se dara
en un contexto de pandemia y en buena
parte en un ano electoral, y que tras el re-
sultado electoral sobre integracion de la
convencion, se ha diluido el peso de los
partidos politicos y ninguna fuerza tiene
una representacion, por si misma, suficien-
temente importante en la Convencion. Asi,
la cuestion y el debate constitucional corren
el riesgo de mezclarse con las discusiones
que han de estar en el plano de las politicas
publicas, cuestion que es muy compleja si
se considera que distintos gobiernos y sus
diversos programas politicos deben poder
convivir bajo el alero de lo que sera la even-
tual nueva Carta Fundamental. Por su parte,
y dada la composicion de la Convencion,
ademas se complejiza el lograr acuerdos, y
mas aun en aquellas materias que son ca-
racteristicas de una sociedad libre.

Ante todo, la tarea sera compleja porque
la discusion constitucional se dara en un
momento en que la sociedad parece haber
relativizado, y cuando no desconocido, el
valor de las reglas y del Estado de derecho,
esencial para el respeto de nuestras liber-
tades, y normalizado, lamentablemente,
la violencia como instrumento de accion
politica, tambiéen profundamente atentato-

rio contra nuestros derechos vy libertades.
En efecto, en el ultimo tiempo se aprecia
en Chile un preocupante desprecio por las
normas y su contribucion a la estabilidad, el
progreso y el bienestar de la poblacion. En
vez, la sociedad chilena pareciera haber re-
emplazado, desafortunadamente, esa ne-
cesaria conviccion por lo que cada uno -o
determinadas mayorias- estima como justo
o injusto, tolerando incluso la violencia en
aras de esas sensaciones individuales de
justicia. Lo cierto es que no hay justicia posi-
ble sin reglasy sin paz. De ahi la importancia
de las reglas y de la sana convivencia, de su
respeto y de la valoracion que la sociedad
otorgue al Estado de Derecho.

“Sin perjuicio de las multiples interrogantes
que abre el proceso constitucional, la com-
posicion de la Convencion Constituyente
tras las elecciones del 15 y 16 de mayo de
2021, y el momento en el que lo llevare-
mos a cabo, preocupa sobremanera que el
conjunto de constituyentes pueda disenar
y concordar un conjunto de reglas, prime-
ro de procedimiento y luego de fondo, que
permita el debate en paz, respetuoso de la
diversidad, y en que prevalezcan los espa-
cios de libertad de los ciudadanos. Para ello
se requerira de un trabajo politico intenso
entre los convencionales constituyentes,
de gran sintonia fina, asi como de mucho
coraje para romper con estereotipos prees-
tablecidos, que logre aglutinar a un grupo
sustantivo de los diversos actores electos,
que se encuentran ubicados en distintos
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segmentos del mapa politico o ideolégico.
Todo ello, en pos del establecimiento de
reglas del juego coherentes que permitan
a los involucrados participar de un sano de-
bate en las mayores condiciones de igual-
dad posible y la capacidad de concordar.
Como ya hemos anticipado, se trata de un
desafio complejo habida cuenta la compo-
sicion de la Convencion Constitucionaly las
ideas respecto de la sociedad y el rol de las
personas en ella que, en principio, parecen
estar prevaleciendo entre los candidatos
electos.

Sin perjuicio de las multiples interrogantes
que abre el proceso constitucional y el mo-
mento en el que lo llevaremos a cabo, la
cuestion constitucional puede aun ser con-
cebida como una oportunidad para revali-
dar el relato del orden, que permite la con-
vivencia en paz, y el del respeto por nuestra
diversidad, en que prevalezcan los espacios
de libertad de los ciudadanos.

En este proceso bien vale recordar que la
libertad y la dignidad de la persona humana
solo son posibles si se respetan las normas
y principios que limitan el poder del Estado
y que ponen a la persona en el centro de la
sociedad (asi como a la familia y los cuer-
pos intermedios que aquella forma y que
son una prolongacion de la persona, para la
satisfaccion de sus necesidades), entre los
que se cuentan el principio de subsidiarie-
dad, de servicialidad del Estado, delimperio
de la ley y supremacia constitucional, y de

separacion de los poderes del Estado, entre
otros.

Sobre este punto, cabe destacar que la de-
mocracia per se no es antidoto ni previene
los abusos que puedan cometer los pode-
res del Estado en contra de los ciudadanos.
Ello porque los incentivos de aquellos no
necesariamente estan alineados con la pro-
teccion de nuestras libertades. La demo-
cracia constitucional en cambio, que en su
construccion es respetuosa de estos princi-
pios y del imperio de la ley, y que contem-
pla, por lo mismo, la existencia de una serie
de limitantes al poder -que se materializan
en una serie de normas, institucionalidad,
principios y organismos que, justamente,
velan por que exista un equilibrio entre los
poderes del Estado, que se controlan entre
si en beneficio de los ciudadanos-, si es un
seguro para las libertades y derechos de las
personas. Por cierto, y como deciamos, ello
requiere de una cultura de cumplimiento
normativo y no de una en que se elude o se
hacen trampas a las normas y principios es-
tablecidos. Las reglas y principios pueden
ser rigurosamente elaboradas y estudiadas,
pero requieren de una clase politicay de po-
deres del Estado empenados en cumplirlas
y en cumplir su mandato (y no otro porque
hay que recordar que en derecho publico
solo se puede hacer lo que esta permitido
y no mas) y su rol de vigilancia respecto de
la actuacion de los demas poderes del Es-
tado. De lo contrario, el equilibrio se rompe
y con ello se ponen en entredicho, cuando
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no en juego, nuestras libertades y derechos
fundamentales. En esos escenarios, en que
se abandona elapego a lareglay a los prin-
Cipios, 0 en que esos principios son despla-
zados por otros en los que el foco o centro
se mueve desde la libertad y dignidad de
las personas hacia la primacia del Estado
sobre éstas (para en el primer caso empezar
a realizar analisis casuisticos y discreciona-
les para poner restricciones a la libertad con
desprecio de las limitaciones), la libertad
terminara conculcada y destruida. Por ello
nunca debe olvidarse que el principal obje-
tivo de una Constitucion es el de establecer
limites y contrapesos a los poderes del Es-
tado para prevenir su abuso y garantizar asi
la libertad individual

De ahi que la democracia no debe ser con-
cebida como una forma de gobierno en la
que la voluntad de la mayoria, respecto de
cualquier materia en particular, sea o se per-
ciba que debe ser, ilimitada. Como conside-
raba Hayek, aquello no es compatible con el
constitucionalismo. La democracia ilimitada
-y el concepto de la Constitucion como una
limitante al poder de la autoridad- es lo que
debe primar. Una Constitucion que permi-
te un gobierno ilimitado carece de sentido.
Mas aun, el constitucionalista C. H. Mcllwain
identifica a un gobierno constitucional con
un gobierno limitado: ‘el constitucionalismo
tiene una cualidad esencial: es una limitacion
legal del gobierno;, es la antitesis de la regla
arbitraria; su opuesto es el gobierno despoti-
co, el gobierno de la voluntad'.

Por ello también la importancia de entender
la Constitucion (entre otras concepciones)
como una limitaciéon general al poder en
aras de la proteccion de nuestros derechos
y libertades. Debemos entender que el pro-
blema de las limitaciones a la libertad, caso
a €aso 0 POCo a poco, es que suelen ser es-
casamente percibidas por los ciudadanos.
Como bien decia Hayek?, “‘como el valor de
la libertad esta en las oportunidades que
proporciona para acciones que no son pre-
decibles o visibles, raramente vamos a ver
qué es lo que vamos a perder a traves de
la restriccion particular de la libertad”. Por el
contrario, toda restriccion a la libertad, toda
intervencion de la autoridad que signifique
coercion no justificada por el cumplimiento
de reglas generales, buscara un resultado
especifico que se puede prever, en tanto
que lo que se va a coartar o a no dejar nacer,
generalmente no se conocera. Los efectos
indirectos y mas remotos seran a menudo
desconocidos, mas dificiles de entender,
pues requieren una comprension abstrac-
ta y, por lo tanto, normalmente no se van
a tomar en cuenta. A ellos se refiere Dicey
con estas palabras: ‘el efecto beneficioso de
la intervencion del Estado, especialmente en
la forma de legislacion, es directo, inmedia-
to, y por asi decirlo, visible; en tanto que sus
efectos nocivos son graduales e indirectos y
no se perciben..(al menos no inmediatamen-
te). Por lo tanto, la mayoria de la humanidad
debe casi por necesidad mirar indebidamen-
te con favor la intervencion del gobierno. Este
sesgo natural solo puede ser contrarrestado
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mediante la existencia, en una sociedad de
una presuncion o prejuicio a favor de la liber-
tad individual.. La complejidad del sistema
social no nos permite conocer con precision
los costos de interferir en dicho sistema;, una
parte importante de estos costos consiste en
aquello que no se crea, no nace, no se genera
debido a la restriccion impuesta™,

Es por ello que, cuando toda decision se
basa en un analisis caso por caso, despro-
visto de principios, se esta comparando un
beneficio que parece ser conocido y visible
con un costo desconocido, un costo que
significa una menor creatividad y progreso,
pero que no es posible de precisar®. En ese
caso, no es extrano que se sobreestimen
los beneficios de la intervencion, o como
senala Dicey, ‘que miremos indebidamente
con favor a la intervencion gubernamental”.
Necesitamos, en consecuencia, ‘una pre-
suncion o prejuicio a favor de la libertad in-
dividual”, que esta dada por los principios.
La libertad debe ser vista como un principio
fundamental, cuya preservacion exige no
transarla por ciertos beneficios especificos a
que puede dar lugar su restriccion. En con-
traste, la tendencia historica reciente es una
manifestacion del repudio de los principios
y de las ideas de libertad y la aceptacion de
un pragmatismo, aparentemente racional y
cientifico, que ha conducido al intervencio-
nismo y al socialismo.

Un sistema social deseable sélo podra ser
posible, debido a su complgjidad, hetero-

geneidad y dinamismo, respetando ciertos
principios fundamentales que permitan la
coordinacion, desarrollo y evolucion espon-
tanea de los miembros de una sociedad. Un
proceso social es una evolucion espontanea
de cada uno de sus miembros, cada uno de
los cuales “tiene un principio propio de mo-
vimiento. Esa dinamica lleva a resultados
mas deseables que la imposicion de una
direccion centralizada que los considere
piezas de ajedrez sin movimiento propio”e.
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REGLAS Y PRINCIPIOS
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Reglas y principios no son lo mismo, pero
tienen un sustrato normativo comun. Segun
Alexy” las reglas, al igual que los principios,
son razones para llevar a cabo juicios con-
cretos del deber ser, aun cuando sean razo-
nes de un tipo muy diferentes. La distincion
entre reglas y principios es, entonces, una
distincion entre dos tipos de normas.

Siendo ambos -reglas y principios- normas,
cabe distinguir el grado de relacion exis-
te entre ellos. La doctrina senala® que los
principios son mandatos de optimizacion,
es decir, son normas que ordenan que algo
sea realizado en la mayor medida posible
dentro de las posibilidades juridicas y reales
existentes. Es decir, los principios se cum-
plen en diferente grado que las normas,
en la medida de las posibilidades que la
realidad impone y en la medida de las po-
sibilidades juridicas disponibles. Entonces,
los principios no son formulados como un
mandato definitivo. En cambio, las reglas
son normas que solo pueden ser cumplidas
(0 no). Bajo la regla, se hace lo que ella exi-
ge (o0 no).

Considerando lo anterior, explica Alexy,
cuando hay un conflicto entre reglas éste
ha de solucionarse en términos de validez.
Esto quiere decir que si hay dos reglas que
resultan contradictorias, una de ellas nece-
sariamente debe devenir en abstracto en
invalida (o en no aplicable al caso concreto
como cuando opera el principio de espe-
cialidad por sobre el de la generalidad de

la regla). ;Cual es la regla que deviene en
invalida o en no aplicable? Como deciamos,
la cuestion puede solucionarse por la via de
hacer primar la regla posterior sobre la an-
terior como una derogacion tacita o la ley
especial sobre la general. Cuando, en cam-
bio, se produce una colision entre principios,
ésta no se soluciona de igual forma, sino
mas bien por una regla de preminencia, es
decir nos preguntamos en este caso cualde
los principios prevalece en una determina-
da situacion, y la solucion puede variar entre
un caso y otro. No se trata en este caso de
una cuestion de validez, sino mas bien de
cual sera el peso determinado de un princi-
pio sobre otro en un caso concreto en que
se ponderan los intereses contrapuestos.
En este analisis se debe indicar cuales son
las condiciones que para el caso concreto
hacen que un principio preceda a otro. De
esta manera, la relacion entre los principios
no es estatica, ni absoluta ni siempre sera
la misma, sino dinamica y aplicada al caso
concreto siempre, por lo que su resultado
puede variar.

Asi, los principios tienen una dimension
dedntica “abierta’, que (solo) se determina
en sede de aplicacion de estos en los casos
concretos individuales, a través de la adap-
tacion al hecho especifico y, sobre todo, a
traves de la ponderacion con (los) demas
principios que pueden cobrar relevancia en
relacion con él. En consecuencia, por defini-
cion, los principios admiten una realizacion
gradual o parcial, como resultado de dicha
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ponderacidén con otros principios, que oca-
sionalmente pueden prevalecer sobre los
primeros. La prevalencia de un principio no
determina (por tanto) la invalidez del otro,
que de cualquier modo sigue siendo valido
y podria —con relacion a casos diferentes—
tornarse él mismo prevalente®.

Las “reglas” en cambio -y como veniamos
senalando- son preceptos definitivos, es
decir, implican (mientras estén vigentes)
una consecuencia juridica definitiva, en
tanto ordenan, prohiben, permiten o auto-
rizan algo de manera resolutiva (en ellas
la «ponderacions» ya ha sido realizada). Su
contenido prescriptivo no admite una reali-
zacion gradual o parcial (la aplicacion de las
reglas se lleva a cabo segun la logica del
«todo o nada»); y los conflictos entre reglas
se resuelven a través de la «supresion» de
una de ellas, o configurando en una de ellas
como «excepcion» de la otra.

7 \\ \
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PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES
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Como ideas fundantes y mandatos de opti-
mizacion, los principios pueden encontrar-
se en los textos constitucionales, ya sea ex-
plicita o implicitamente, esto ultimo a partir
del trabajo de interpretacion que de su tex-
to hacen los tribunales llamados a aplicarlo,
los academicos y la doctrina en general, asi
como también la sociedad a partir de la lec-
tura y vivencia de la norma en la practica.
En general, los principios ilustran y sirven
para resolver los conflictos que se plantean,
para interpretar el sentido de las normas y
también como criterios rectores en la crea-
cion de las leyes.

Nuestra Constitucion es rica en principios.
En el capitulo primero, sobre Bases de la
Institucionalidad, encontramos los princi-
pios fundantes de nuestro marco juridico en
general (sin perjuicio de diversos otros prin-
cipios que, amparados en estos, se consa-
gran a lo largo del texto constitucional).

El primero de dichos principios es el de la
dignidad humana. Esto significa que el cen-
tro del orden constitucional, el fundamen-
to de su arquitectura y la justificacion de la
comunidad politica es la persona humana.
Los conceptos de bien comun y de autono-
mia de los cuerpos intermedios de la socie-
dad de que trata el capitulo primero de la
Constitucion se relacionan intimamente con
el reconocimiento de que la persona es el
centro de la sociedad, de lo cual también
deriva el reconocimiento implicito del prin-
cipio de subsidiariedad. Nuestra Constitu-

cion establece un concepto de bien comun
en su articulo primero inciso cuarto. Dicho
inciso fija, en definitiva, la mision que le
compete al Estado, que es la promocion del
bien comuny senala que es el «conjunto de
condiciones sociales que permitan a todos
y a cada uno de los integrantes de la comu-
nidad nacional su mayor realizacion y mate-
rial posible". Este concepto, en definitiva, es
la consecuencia natural del deber de servir
a la persona que tiene el Estado.

También nuestra Constitucion reconoce el
principio democratico, bajo el cual nuestra
nacion esta organizada como una republica
democratica, y en el que la soberania reside
en la nacion toda, y que la decision de quie-
nes seran los gobernantes se ejerce por la
ciudadania en elecciones libres y por medio
del sufragio universal. El principio demo-
cratico también se manifiesta en la separa-
cion de los poderes del Estado. Asimismo,
la Carta Fundamental reconoce y plasma el
principio de supremacia constitucional en
que toda ley, reglamento y norma de rango
inferior debe ajustarse y ser conforme a la
Constitucion, asegurando el respeto de los
legisladores y reguladores por los principios
y normas mas importantes que la sociedad
se impone; el principio de igualdad bajo el
cual todas las personas nacen libres e igua-
les en dignidad y derechos. Esto significa
que no es posible hacer diferencias de tra-
to basadas en criterios arbitrarios o injusti-
ficados mientras que al mismo tiempo, se
busca equiparar las oportunidades e incluir
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a grupos marginados o excluidos; el prin-
cipio de legalidad bajo el cual los 6rganos
del Estado sélo pueden actuar cuando han
asumido el cargo conforme a lo senalado
por el ordenamiento juridico, ejerciendo las
facultades y poderes que explicitamente se
hayan otorgado y en la forma que la ley in-
dica; el principio de probidad y publicidad
bajo los cuales el desempeno de quienes
gjercen una funcion publica debe ser ho-
nestoy leal, debiendo primar en su conduc-
ta el interés general de la sociedad sobre
sus intereses propios. Por su lado, el princi-
pio de publicidad implica que, como regla
general, todos los actos y resoluciones del
Estado, sus fundamentos y procedimientos
son publicos, y por tanto, existe el derecho
de acceder a ellos.

Dicho lo anterior, en el documento a con-
tinuacion profundizaremos en algunos de
los principios constitucionales, explicitos o
implicitos, y que a nuestro juicio hoy se en-
cuentran fuertemente cuestionados, al pun-
to que su pervivencia esta puesta en duda,
dificultando entonces el desarrollo de una
sociedad libre, toda vez que ellos estan en
la base de ese pensamiento. Puestos estos
principios en tela de juicio, lo cierto es que
se abre la puerta a mayores restricciones a
la libertad. Son las personas y toda la amplia
gama de asociaciones voluntarias que ellas
conforman las que otorgan vitalidad princi-
pal a la sociedad y al orden politico, social
y economico de la misma. La autonomia
social y subsidiariedad estan a la base de
una sociedad respetuosa de los derechos y
libertades de las personas.’®



SERIE

INFORME LEGISLATIVO 62

EL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD
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1. INTRODUCCION

El Estado subsidiario es una concepcion
que desarrolla, entre otros, la Doctrina So-
cial de la Iglesia (DSI). Hacia fines del siglo
XIX, la iglesia buscaba establecer una posi-
cion ante la forma en que habian de relacio-
narse el individuo y su familia, la sociedad
civily el Estado, tomando distancia del indi-
vidualismo y del colectivismo extremo.

En el caso de Chile, la idea de la subsidiarie-
dad desarrollada por la DSI no solo inspird
la conformacion de la nueva institucionali-
dad consagrada en la Constitucion Politica
de 1980, sino que ademas, fue el concepto
central en torno al cual se impulsd un pro-
fundo cambio en la nocion de Estado. Du-
rante el siglo XX, el Estado Modernizador
habia inspirado el desarrollo del “Estado Be-
nefactor’, del “Estado Empresario”y del “Es-
tado Interventor”, segun el cual el motor del
progreso economico y social se encontraba
en la capacidad del Estado para ampliar sus
funciones, asumir nuevas tareas y regular
desde arriba las actividades de la sociedad.
El Estado subsidiario, en cambio, poniendo
a la persona en el centro, apelaba a la ini-
ciativa de éstas y de las sociedades inter-
medias como factor clave para el desarrollo
del pais, combinando una accion deferente
del Estado para con las personas, y con en-
fasis en que primeramente fueran éstas las
que atendieran sus necesidades, con el di-
namismo de los cuerpos intermedios

La aproximacion desde la DSI parte de una

concepcion de la naturaleza humana segun
la cual la parte constitutiva y fundamental
de la dignidad del hombre reside en su libre
iniciativa para definir, cuidar y perseguir sus
intereses legitimos!2. Por ello, esa libertad
debe cuidarse de manera que cuando la
persona y los cuerpos intermedios no sean
capaces de satisfacer los intereses legiti-
mos y se requiera la intervencion estatal,
ella no puede ser motivo ni dar pie a privar-
le a las personas, familias y cuerpos inter-
medios esa libertad para emprender que
emana de su dignidad, sino por el contrario,
debe propender a estimular y a fortalecer
esa libertad y la capacidad de ser respon-
sable de si mismo. El énfasis en como se
emprende esta accion del Estado, esen-
cialmente transitoria, para posteriormente
permitir el despliegue de la libertad de las
personas, es esencial.®

Asi, la subsidiariedad no debe ser com-
prendida solamente como un principio que
limita la competencia del Estado, como mu-
chos la han querido comprender en nuestro
paist4, sino mas bien como una ley de prela-
cion de responsabilidades y competencias
de validez general®®, que asigna alindividuo,
a las familias y a las sociedades intermedias
la primera responsabilidad en la realizacion
de sus funciones vitales. Asi, se trata de una
‘libertad que obliga" No solamente obliga
al Estado a intervenir cuando las circunstan-
cias lo exigen, con el énfasis antes senala-
do, sino que obliga a los individuos, familia
y sociedad civil a que, haciendo uso de la
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libertad, asuman con sus propias fuerzas y
en la mayor medida posible, las tareas que
les son propias. Por ello, senala Messner,
esa libertad o responsabilidad propia debe
resguardarse no por una razon de indole
economica, técnica, ni siquiera de eficien-
Cia, sino por una razon moral®®.

En consideracion a lo anterior, una concep-
cion genuina de la subsidiariedad sugiere
un despliegue en la mayor medida posible
de la libertad humana asociada a su res-
ponsabilidad para emprender. Por esto, la
ayuda que subsidiariamente proporcione el
Estado no debe estar orientada a suplantar
ni a absorber a los miembros de la sociedad
en sus tareas, sino ayudarles a realizarlasy a
mantener y promover las condiciones para
que la iniciativa particular aparezca y pue-
da desplegarse. De esta manera el Estado
se despliega, pero el énfasis de esa inter-
vencion debe estar puesto en que los par-
ticulares puedan prontamente desarrollar el
camino propio.

La subsidiariedad entonces es parte inhe-
rente al bien comun, por cuanto la posibi-
lidad de que las personas se desarrollen
alcancen sus fines propios (que Unicamen-
te puede lograrse en la vida en sociedad y
organizada) se puede dar solo dentro del
marco de lo que es este principio, a saber,
el permitir y fomentar la autonomia de las
sociedades intermedias junto con ayudar,
cuando sea necesario, a quienes mas lo re-
quieran en virtud del respeto por la digni-
dad®.

Como es sabido, en nuestra Constitucion no
hay una consagracion explicita del principio
de subsidiariedad, a diferencia del princi-
pio de las autonomias sociales (articulo 1
inciso tercero) o del bien comun (articulo 1
inciso cuarto), pero si existen diversas mani-
festaciones del principio. Por supuesto, las
dos referencias anteriores del articulo 1 de
la Constitucion son fundamentales. Como
deciamos, en su inciso 3 se expresa: ‘el Es-
tado reconoce y ampara a los grupos inter-
medios a traves de los cuales se organiza y
estructura la sociedad y les garantiza la ade-
cuada autonomia para cumplir sus propios
fines especificos” A partir de la disposicion
se identifica la fase inicial del principio de
subsidiariedad en cuanto a que el Estado,
primariamente, los reconoce (acredita su
existencia) y posteriormente les garantiza la
debida autonomia (e independencia) para
actuar. A estas se agregan las normas del
Capitulo lll de la Constitucion que contiene
el articulo 19 donde se enumeran los dere-
chos o garantias constitucionales, entre las
que se consignan la libertad de asociacion
(articulo 19 No 15), la libertad de ensenanza
(articulo 19 No 11), la prohibicion de mono-
polio estatal sobre los medios de comuni-
caciony derecho a fundar, editary mantener
medios de comunicacion (articulo 19 N° 12
incisos segundo y quinto, respectivamente),
y la sancion respecto del mal uso por parte
de los grupos intermedios de su autonomia
(articulo 23).** También encontramos mani-
festaciones del principio de subsidiariedad
en los numerales numeros 3, 9, 10, 11, 18 y
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21 del articulo 19. Respecto de este ultimo
numeral se ha pronunciado la doctrina y
jurisprudencia: ‘en el ambito economico, la
subsidiariedad emana con cierta fuerza del
articulo 19 N° 21 de la Constitucion, en rela-
cion con otras disposiciones. Para Soto Kloss,
en este ambito la subsidiariedad implica
‘por una parte, una propia 'y muy especifica
limitacion para el Estado legislador y Admi-
nistracion (‘respetarlo”) en orden (1) a no in-
terferir ese derecho mediante “prohibiciones’,
respecto de lo cual carece de competencias,
ya que la Constitucion no se las ha atribuido,
y (2) a no afectar su “contenido esencial” (ar-
ticulo 19 N° 26) respecto a la regulacion legal
de su ejercicio”®,

2. EVOLUCION HISTORICA DEL PRINCIPIO
DE SUBSIDIARIEDAD

Pueden encontrarse antecedentes del prin-
cipio de subsidiariedad en La Politica de
Aristoteles y en los comentarios al mismo
de Tomas de Aquino, en el que se entre-
gan relevantes grados de autonomia a las
estructuras inferiores del entramado social.
Luego, en el siglo XVI, el tedlogo Althusius,
lo vincula con los niveles de soberania de la
autoridad politica (Estado federal). Tocque-
ville con la defensa de la sociedad civil tam-
biéen vincula el principio a este concepto,
tambien Hayek y Rawls, pero no cabe duda
que en Chile la subsidiariedad que inspira a
nuestra Constitucion es la trabajada por la
doctrina social de la Iglesiaz®.

‘Las ideas que sostiene esta relevante Doc-

trina de la Iglesia Catdlica surgen del pensa-
miento de dos religiosos: el primero, aleman,
Wilhelm Emmanuel Freiherr von Ketteler; el
segundo, italiano, Luigi Taparelli D'Azeglio"
Ellos se basan en el contexto social de Pru-
sia durante la primera mitad del siglo XIX.
Martin Loo relata la preocupacion de “‘un Es-
tado omnipresente e intervencionista en los
asuntos de la vida social"?2. Posteriormente,
se propone la busqueda del equilibrio entre
el intervencionismo y el actuar de los cuer-
pos intermedios.2®

Ya a fines del siglo XIX ‘esta nocion general
de subsidiariedad es recogida por la famosa
enciclica Rerum Novarum: “Sobre la condi-
cion de los obreros (1891)"#*. El Papa Leon Xl
afirmo que ‘no es justo, segun hemos dicho,
que ni el individuo ni la familia sean absor-
bidos por el Estado; lo justo es dejar a cada
uno la facultad de obrar con libertad hasta
donde sea posible, sin dano del bien comun
y sin injuria de nadie. No obstante, los que
gobiernan deberan atender a la defensa de
la comunidad y de sus miembros"#. LLuego,
la misma enciclica senala que el hombre
posee una propension natural “a juntarse
con otros y formar la sociedad civil" y que
la misma propension hace que forme “con
algunos de sus conciudadanos otras socie-
dades, pequenas e imperfectas, pero ver-
daderas sociedades”. Asi, se postula que el
‘deber del Estado es proteger los derechos
individuales y los derechos de estas asocia-
ciones mas pequenas, especialmente de la
familia, en orientacion al bien comun, pero
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no pretender reemplazar dichas asociacio-
nes"2e,

Esta necesidad fue haciendose mas latente
hasta que en 1931 el Papa Pio Xl dicta la "En-
ciclica Quadragesimo Anno, que lleva por
subtitulo “Sobre la restauracion del orden so-
cial en perfecta conformidad con la ley evan-
gélica al celebrarse el 40° aniversario de la
enciclica Rerum Novarum'de Leon XIlI"?7. El
Pontifice proclamo: ‘de frente a la dramatica
crisis que la Iglesia catolica debio enfrentar
en la segunda mitad del siglo XIX -de la cual,
la secularizacion de la vida civil, el individua-
lismo, el racionalismo y la abstraccion univer-
salizante constituyen los aspectos teoricos
esenciales- el Magisterio advirtio la nece-
sidad de formular un simbolico neologismo
que consintiera continuar a sostener la supe-
rioridad axiologica, y por lo tanto, normativa
de las sociedades naturales, y en cuya cima
no podia sino colocarse la propia Iglesia, res-
pecto a las organizaciones artificiales y al Es-
tado moderno en primer lugar"2®

Adentrados en el siglo XX se desarrolla un
proceso de asentamiento del principio de
subsidiariedad. Ello se concreto a traves de
Su incorporacion como presupuesto en la
normativa de los distintos ordenamientos
juridicos.

Paralelamente, Chile -en la segunda mitad
del siglo XX- se veia sumido en una crisis
donde, a pesar de ella, el Estado mantenia
de todas formas su caracter omnipresen-

te, llegando a su punto culmine entre los
anos 1970 y 1973. Una vez que se produce
el quiebre de la institucionalidad, surge la
mision de sentar nuevamente las bases del
ordenamiento juridico. Es aqui donde los
comisionados adoptan el principio de sub-
sidiariedad como base de la institucionali-
dad?®.

Como senala Castro®°, ‘para entender por
qué se hace patente la consagracion de este
principio en la discusion constitucional que
desemboca en la Constitucion de 1980, hay
que mirar hacia la historia. Desde 1930 en
adelante el Estado chileno habia ido crecien-
do sostenidamente al alero de un proyec-
to modernizador que, bajo el impulso de la
CORFO y las ideas economicas de la CEPAL,
ampliaba sus funciones sobre todo en mate-
ria economica, al tiempo que existio una ver-
dadera eclosion de demandas sociales que
acompanaron a este crecimiento del Estado.

Por esos anos y en adelante se buscaba in-
dustrializar el pais desde el Estado, prote-
giéndose la industria nacional y creandose
un sistema de empresas estatales al tiempo
que se controlaba el comercio mediante me-
didas economicas notoriamente restrictivas.
Como senala Ricardo Lagos Escobar, las
ideas economicas de la CEPAL constituian
‘un cuerpo doctrinal con una tremenda logi-
ca” que se ‘recibian casi como una Biblia" A
pesar del énfasis en el problema economico,
el Estado era incapaz de resolver los proble-
mas como la inflacion o aquellos de caracter
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social como la pobreza extrema y la mar-
ginalidad, sino por el contrario, asfixiaba la
capacidad de emprendimiento de personas
y sociedades intermedias. Las empresas es-
tatales tenian una importancia politica en la
mantencion del modelo economico, asegu-
rando, segun ha senalado Joaquin Ferman-
dois un capital politico contra las criticas o
presiones, sumado a una clase empresarial
cooptada -en términos generales- por el sis-
tema protector.

Bernardino Bravo verifica una multiplicacion
de las instituciones estatales y paraestata-
les, donde, junto con aumentar los servicios
del Estado, hay una realidad paraestatal de
‘dimensiones gigantescas’, pasando de 27
instituciones en 1933 a 70 en 1970, operan-
do instituciones estatales para la produccion
de acero, petroleo, electricidad, azucar, entre
otras. Si bien la industrializacion por la CORFO
se habia iniciado a partir de un genuino interes
por llevar al pais hacia el progreso, hacia 1950
el proyecto habia encontrado sus limites. Los
resultados en terminos de desarrollo econo-
mico y social no fueron los esperados, siendo
catalogado de forma unanime como un pro-
yecto de desarrollo frustrado.

Gonzalo Vial senala que “en nuestro modelo
de desarrollo era el Estado el que hacia de-
cretos ‘relativos a la sobreproduccion de es-
cobas y fijacion de precios a las empanadas’.
Vial aseveraba en una columna publicada
en la prensa el 2008 que uno de los peligros
en el Chile del siglo XX| "es nuestra mala me-
moria, que olvidemos la mortifera ineficacia

de la intervencion del Estado” durante el siglo
XX Puede decirse que la nocion del principio
de subsidiariedad del Estado que inspiro a la
Junta Militar de Chile post-1973 buscaba re-
accionar ante una realidad historica, politica
y economica nacional dominada por el esta-
tismo".

En la Declaracion de Principios del Gobier-
no de Chile, en cuya redaccion participo de
manera importante Jaime Guzman Errazu-
riz, se afirmaba la relevancia del Estado y la
subsidiariedad, senalando que “el respeto
al principio de subsidiariedad representa la
clave de la vigencia de una sociedad auten-
ticamente libertaria” Es mas, en la Declara-
cidon se detalla el concepto de subsidiarie-
dad del Estado al que se adhiere3:;

‘La orbita de competencia de la sociedad
mayor empieza donde termina la posibilidad
de accion adecuada a la menor. Tal idea ma-
triz es lo que da origen al llamado principio
de subsidiariedad. En virtud de €l ninguna
sociedad superior puede arrogarse el cam-
po que respecto de su propio fin especifico
pueden satisfacer las entidades menores, y,
en especial, la familia, como tampoco puede
esta invadir lo que es propio e intimo de cada
conciencia humana. Aplicado este principio
al Estado, debemos concluir que a él le co-
rresponde asumir directamente solo aquellas
funciones que las sociedades intermedias
o particulares no estan en condiciones de
cumplir adecuadamente, ya sea porque de
suyo desbordan sus posibilidades (caso de
la Defensa Nacional, las labores de Policia o
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las Relaciones Exteriores), o porque su impor-
tancia para la colectividad no aconseja dejar
entregadas a grupos particulares restringi-
dos (caso de los servicios o empresas estra-
tégicas o fundamentales para la nacion), o
porque envuelven una coordinacion general
que por su haturaleza corresponde al Estado.
Respecto al resto de las funciones sociales,
solo puede entrar a ejercerlas directamente
cuando las sociedades intermedias que de
suyo estarian en condiciones de asumirlas
convenientemente, por negligencia o fallas
no lo hacen, después de que el Estado haya
adoptado las medidas para colaborar a que
esas deficiencias sean superadas. En este
caso, el Estado actua en subsidio, por razon
de bien comun’.

Como vemos, no se trata de un laissez faire
sin mas o un “neoliberalismo” desenfrenado
el que inspira. El principio de subsidiariedad
tiene que ver, en si mismo, con una cuestion
basica de filosofia de la organizacion. No
depende del Pontifice que lo enuncio por
primera vez: es un tema conceptual que se
da en todas las organizaciones planificadas
que tengan una minima jerarquia®? vertical.
Se trata, en realidad, de respetar las esferas
de la division del trabajo interno en las or-
ganizacionesy de no invadirse mutuamente
en ese sentido.

3. DIMENSIONES DE LA SUBSIDIARIEDAD

A partir de la conceptualizacion y de las
manifestaciones del principio en diversas
disposiciones del orden constitucional, es
posible identificar dos dimensiones de la

subsidiariedad. La primera es la llamada
fase inicial que esta dada por la reduccion
de la intervencion del Estado, y la segunda
es la fase de suplencia, en que, identifica-
da la carencia, ésta actua como justifican-
te para que proceda la accion del Estado.
Pablo Ortuzar senala ‘la subsidiariedad tiene
una faz negativa y otra positiva. Por un lado,
un principio de no-absorcion de las socieda-
des menores por parte de las mayores, espe-
cialmente por el Estado. Por otro, el principio
de habilitacion, que llama a que la ayuda
entregada desde una sociedad a otra tenga
siempre el proposito de fortalecerla™3 Sobre
esto volveremos en detalle mas adelante,
pero desde ya conviene puntualizarlo sobre
todo a la luz de la interpretacion que se le
ha dado en la doctrina nacional a este prin-
cipio. En efecto, el principio de subsidiarie-
dad reconocido asi por la doctrina y la juris-
prudencia constituye una importante guia
en la actuacion estatal en el sentido que
antes indicabamos.

Ahora bien, el vinculo entre el principio de
subsidiariedad y la economia ha dado lugar
a criticas en nuestro pais y también a una
literatura liberal econdmica especializada
que simpatiza con la doctrina de la subsi-
diariedad. Al contrario de lo sostenido por
algunos, en general la doctrina y la acade-
mia reconocen que la subsidiariedad tiene
una dimension activa y positiva, a traves de
la cual el Estado actua® De ahi que la cri-
tica fundada en que este principio, implicito
en las normas constitucionales antes cita-
das, sea el impedimento y la piedra de tope
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para el despliegue del Estado -cuando este
despliegue es necesario- es infundada. Lo
que sucede es que si se erige como un obs-
taculo cuando la intervencion estatal no es
justificada o cuando ésta se realiza sin el
énfasis de ser removida tan pronto ello sea
posible. Tal vez ese sea realmente el objeto
de critica, la que, en todo caso, no se plan-
tea de esa manera.

Asi, muchos de quienes critican el principio
y su manifestacion en la Constitucion ven
en la subsidiariedad la consagracion de una
suerte de modelo economico determinado
en la Carta Magna o, al menos, el reconoci-
miento implicito de un principio que obsta-
culizaria la instauracion de otro modelo de-
terminado. Sin embargo y conforme senala
José Manuel Castro, “la subsidiariedad, lejos
de postular la organizacion politica bajo una
unica forma de gobierno o mediante la exis-
tencia de algun "modelo puro’, se plantea
COomo un principio que, por un lado, permite
la existencia de formas politicas diversas vy,
por otro, valora la pluralidad social en el de-
sarrollo de la vida interna de una naciéon=s.

Ahora bien, es bastante evidente que existe,
sin ser lo mismo, una estrecha relacion en-
tre una economia de libre mercado, en que
el Estado juega un rol que permite alcanzar
el maximo de bienestar social (una econo-
mia social de mercado) y un ordenamiento
economico-social basado en el principio de
la subsidiaridad. En ambos casos, la pro-
duccion de bienes y servicios, incluyendo
los sociales, tendera a ser —en primera ins-

tancia- responsabilidad de los individuos,
firmas y asociaciones voluntarias que ope-
ran a través de mercados libres. En ambos
casos también, solamente si la anterior
cooperacion voluntaria y espontanea a tra-
veés de mercados libres no permite alcanzar
el bien comun (en un caso) o el maximo de
bienestar social (en el otro), le corresponde
al Estado o a otras instituciones oficiales de
menor nivel, jugar un rol ordenador=®,

Existe, sin embargo, dice Rolf Luders, una sutil
diferencia entre unay otra concepcion, ‘dado
que en una economia social de mercado son,
en principio, exclusivamente los bienes y ser-
vicios producidos que generan bienestar, en
cambio para la Doctrina Social de la Iglesia
ademas de aquello, el mero hecho de produ-
cirlos voluntariamente es una fuente de va-
lor. En efecto, en los modelos derivados de la
teoria neoclasica, el trabajo es un mal dado
que disminuye los niveles de bienestar. Hay,
no obstante, otra diferencia potencialmen-
te importante, que expresada en terminos
economicos se refiere a la funcion objetiva a
maximizar. Para la Doctrina Social de la Igle-
sia lo que corresponde alcanzar es el bien
comun, o seaq, el conjunto de aquellas con-
diciones de la vida social, con las cuales los
hombres, las familias y las asociaciones pue-
den lograr con mayor plenitud y facilidad su
propia perfeccion. En cambio, el modelo neo-
clasico que distingue dicotomicamente entre
eficiencia y distribucion permite que las dife-
rentes sociedades escojan entre una varie-
dad de funciones a maximizar que incluyen,
en un extremo, la funcion de bienestar social
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igualitaria (marxista) y por el otro extremo, la
funcion de bienestar social libertaria (liberal).
En la primera se pretenden igualar los nive-
les de utilidad (bienestar) de los ciudadanos
y en la ultima se trata de maximizar la suma
de las utilidades (bienestar) de los mismos.
Si para los exclusivos efectos de ilustracion
igualamos niveles de utilidad a niveles de in-
greso, en el primer caso se pretende igualar
los ingresos de todos los ciudadanos, sin im-
portar el nivel absoluto del mismo, y en el se-
gundo se pretende maximizar el ingreso per
capita promedio, sin importar su distribucion.
En cambio, la busqueda del bien comun pre-
tende permitir a todos los ciudadanos reali-
zarse plenamente, lo que en estricto rigor no
corresponde a ninguno de los dos objetivos
antes nombrados. Para muchos el modelo
chileno pretende, implicitamente, maximizar
la suma de los bienestares individuales. Hay
entre aquellos que critican al modelo mu-
chos que tratan de caricaturizarlo como uno
en que lo unico que importa es que el pais
crezca economicamente, generando los in-
centivos para que cada ciudadano trate de
maximizar su bienestar individual, sin con-
siderar la situacion de sus con-ciudadanos.
Es decir, lo califican como un caso extremo
de liberalismo econdomico. La realidad es
que la funcion de bienestar social implicita
en las politicas economicas de Chile durante
estas cuatro decadas ha sido una en que se
ha hecho un esfuerzo -exitoso- por conjugar
libertad individual con el cubrimiento uni-
versal de las necesidades basicas (de alli la
importancia practicamente sin parangon del
gasto social focalizado en los mas pobres en

el presupuesto de la nacion), para ir igualan-
do oportunidades en la medida que el creci-
miento economico lo haga factible. Sin duda
la intencion -especialmente en las primeras
de esas cuatro decadas- ha sido implemen-
tar en Chile un conjunto de medidas comple-
Jjas que permitan eventualmente alcanzar el
bien comun’.

Efectivamente en Chile es la libertad nega-
tiva aquella que subyace al actual sistema
economico, especialmente durante las pri-
meras dos o tres décadas de su existencia,
y que ella se asocia —-correctamente- al li-
beralismo clasico europeo. Este tipo de li-
bertad, mas la provision de las necesidades
basicas como se ha estado haciendo en
Chile, permite -sin llegar a la igualacion de
oportunidades- asegurar una vida digna a
todos y generar un alto grado de movilidad
economico-social. El otro tipo de libertad, la
positiva -la que se asocia normalmente a la
subsidiaridad positiva- la alcanzan aquellas
personas que tienen o reciben los recursos
necesarios para poder realizarse plenamen-
tey es aquella que subyace a una sociedad
de derechos.

Tal y como senala Luders, antes citado: “en
resumen, en Chile a partir de 1974 se institu-
cionalizd una moderna economia social de
mercado. Se trata de una economia de libre
mercado, en que el Estado juega un impor-
tante papel, primero, corrigiendo -cuando
la relacion costo-beneficio lo justifique- las
fallas de mercado que surjan y segundo, cu-
briendo las necesidades basicas de su po-
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blacion, de modo que todos sus ciudadanos
tengan la oportunidad -en libertad- de pros-
perar y de tener una vida digna. Este sistema
economico-social corresponde  estrecha-
mente -y hace operativo- a aquél implicito
en una sociedad que adopta la subsidiari-
dad como principio ordenador. Es este ultimo
principio que fue tempranamente adoptado
por el regimen militar y luego incorporado de
facto -si bien no explicitamente- en la Cons-
titucion de 1980 y en su version reformada
de 200y. Las politicas publicas que se imple-
mentaron a partir del regimen militar y que
responden a este principio de subsidiaridad
son innumerables. En las siguientes dos sec-
ciones se analizaran con mayor profundidad
dos de ellas, de modo que aca solo mencio-
naremos como otros gjemplos la libertad de
comercio en general y de precios en particu-
lar, la disposicion constitucional que requiere
una ley de quorum calificado para crear una
nueva empresa estatal, los subsidios directos
a los agentes economicos (los casos del riego
y de la innovacion tecnoldgica, por ejemplo), el
reemplazo (parcial) de la oferta estatal direc-
ta de servicios sociales (educacion, pensio-
nes, salud, etc.) por subsidios estatales a la
demanda que beneficien directamente a las
personas mas necesitadas, etc. Todas estas
medidas tienen (o tuvieron, cuando pertinen-
te) por objeto empoderar a los ciudadanos y
permitirles a ellos mismos -individualmente
o asociados voluntariamente- resolver sus
problemas. Ello dignifica a las personas, pero
ademas tiende -por la via de la competencia
que permite se desarrolle en la oferta de bie-
nes y servicios- a generar una economia mas
eficiente’.

4. FASE INICIAL O FAZ NEGATIVA DE LA
SUBSIDIARIEDAD

El principio de subsidiariedad esta enuncia-
do de forma negativa. Lo anterior se traduce
en que el Estado no debe hacer lo que los
privados pueden. De ello depende la labor
subsidiaria “positiva” del Estado (hacer algo
que los privados no pueden) cuando se tra-
ta de un bien publico que los privados no
puedan hacer y cuyo gasto esté justificado
politicamente.

Esta dimension ha sido denominada como
‘dimension negativa” de la subsidiariedad,
toda vez que el Estado se resta de intervenir,
pues el realce esta en la dignidad y libertad
de personas de manera que priman éstas
sobre la intervencion estatal lo que es cohe-
rente con que el Estado esta al servicio de
la persona humana. La Doctrina Social de la
Iglesia complementa esta idea al expresar la
actitud que deben adoptar las sociedades
de orden superior entendiendo que ‘deben
ponerse en actitud de ayuda (subsidium)- por
tanto, de apoyo, promocion, desarrollo- res-
pecto a las menores™’. De modo consecuen-
cial, las sociedades intermedias procederan
a ‘desarrollar adecuadamente las funciones
que le competen, sin deber cederlas injusta-
mente a otras agregaciones sociales de nivel
superior, de las que terminarian por ser absor-
bidos y sustituidos y por ver negada, en defi-
nitiva, la dignidad propia y su espacio vital™®,

La doctrina nacional tambiéen se ha pronun-
ciado al respecto, ‘para Soto Kloss, en este
ambito la subsidiariedad implica ‘por una
parte, una propia y muy especifica limitacion
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para el Estado legislador y Administracion
(‘respetarlo”) en orden (1) a no interferir ese
derecho mediante ‘prohibiciones’ respecto
de lo cual carece de competencias, ya que
la Constitucion no se las ha atribuido, y (2) a
no afectar su ‘contenido esencial” (articulo 19
N° 26) respecto a la regulacion legal de su
ejercicio”®,

5. FASE DE SUPLENCIA O FAZ POSITIVA

Respecto de la segunda fase, debemos te-
ner en consideracion el significado de ‘la
palabra ‘subsidiar;, éste es, “suplir o com-
pletar una carencia’ y es precisamente con
este sentido que surge esta segunda fase del
principio™©,

En esta dimension se define un criterio para
la accion interventora del Estado en la so-
ciedad civil, ordenandola segun las exigen-
cias del bien comun o en funcion de la inca-
pacidad de las sociedades intermedias para
cumplir sus propios fines. Se reconoce, asi,
que los particulares organizados en socie-
dades intermedias no siempre son capaces
por si solos de ordenar la sociedad al bien
comun.#

Dado que el Estado se visualiza como un
medio para una correcta convivencia social,
debe intervenir decididamente para corre-
gir, suplir, estimular o fomentar la actividad
privada orientandola al bien comun, en ser-
vicio de la sociedad y de la persona. Esa
intervencion del Estado, conocida como

‘subsidiariedad positiva’, debe estar ple-
namente justificada, realizandose cuando
sea necesario y conveniente para el libre
desenvolvimiento de la sociedad y sus
cuerpos intermedios.

6. COMPRENSION DE LAS FASES DE LA
SUBSIDIARIEDAD#2

Como senala Castro, “el principio de subsi-
diariedad debe ser entendido de una manera
integral o de un modo organico toda vez que
sus dos dimensiones componen integramen-
te la nocion de subsidiariedad propuesta por
la DSI'y una vision que excluya una dimen-
sion o la reduzca o tergiverse en su adecua-
da interpretacion deriva en consecuencias
indeseadas en terminos de la defensa de la
libertad que el principio ampara. Esta vision
integral de la subsidiariedad, ademas de es-
tablecer que el Estado debe intervenir o restar
su actuar respecto de la sociedad civil, tiene
como fundamento, en la “libertad que obliga”
a las personas, a la familia y a las socieda-
des intermedias a emprender y las responsa-
biliza de su autorrealizacion. Por esta razon,
toda intervencion del Estado, por profunda
y dilatada que sea, nunca debe atribuirse
derechos que son inherentes al hombre y su
responsabilidad individual y social. Asi, el Es-
tado no solo debe restarse de aquellas acti-
vidades que las personas o las asociaciones
que estas forman realizan de manera eficaz,
sino que ademas debe restar su intervencion
de suplencia permanente acerca de aquellas
funciones que le corresponden al individuo y
a las sociedades intermedias, no porque las
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gjecuten eficientemente, sino porque la reali-
zacion de esas actividades son su derecho y
responsabilidad™?,

Por ello es que las acciones que se empren-
den por el Estado en su rol de suplencia han
de ser limitadas en el tiempo para no perju-
dicar las habilidades y las competencias de
los actores sociales intermedios y su liber-
tad economica y civil. Por ello, no basta una
suerte de “‘reemplazo indefinido por parte
del Estado’, sino que este actuar se sujeta a
la condicidon de hacerlo de manera que los
particulares puedan, eventualmente, con-
tinuar con el ejercicio de la labor. En otros
términos, lo que se hace es una obra de
fortalecimiento al particular. De esta forma,
el énfasis que anade el principio de subsi-
diariedad es que el Estado debe tender a
desprenderse progresivamente de su inter-
vencion; volviendo, en ultimo término, a la
fase inicial o faz negativa.

En la doctrina italiana tambien se ha de-
sarrollado esta fase de suplencia del Esta-
do, expresando su alcance. Al respecto se
pronuncia el doctor en derecho Tommas
Edoardo Frosini, quien decreta: ‘en la opti-
ca de una organizacion social inspirada en el
principio de subsidiariedad el Estado emerge
como garante final del interes general, desde
el momento en que su tarea consiste en la in-
tervencion directa para satisfacer una nece-
sidad real de la sociedad, solo cuando la co-
lectividad y los grupos sociales, a los cuales
corresponde en primer lugar la labor de inter-
venir, no estan en condiciones de hacerlo™.

Entendidas las fases, parte de la doctri-
na desestima una concepcion univoca. El
académico Martin Loo expresa: ‘podriamos
afirmar que la Real Academia Espanola, con
su definicion, ha logrado capturar, en ape-
nas veinte palabras, la esencia de uno de los
conceptos mas complejos y polifacéticos de
la filosofia politica moderna. (..) una definicion
univoca acerca del principio de subsidiarie-
dad es dificil de alcanzar. Reconocer su po-
limorfismo axiologico es, por ello, esencial
para una correcta interpretacion de su signi-
ficado."** En el mismo sentido se pronuncia
Pablo Ortuzar citando a Hugo Durieux, de-
cretando “(.) que la subsidiariedad es tanto
‘una herramienta analitica como un principio
estructurante y procedimental que puede ser
interpretado de diferentes maneras en sede
politica o juridica™®. Ortuzar desarrolla: ‘Es,
segun el autor, una herramienta analitica por-
que provee una alternativa conceptual a la
idea de soberania del Estado, buscando dar
cuenta de la pluralidad y diversidad de las
relaciones humanas que configuran una am-
plia gama de instituciones. Al mismo tiempo,
es un principio estructurante pues adjudica
responsabilidades en relacion al pluralismo
y la diversidad. Y es, finalmente, un principio
procedimental ya que puede operar como
una regla politica en las negociaciones entre
actores acerca de esas responsabilidades™.
Concluye: ‘Lo anterior significa que no pue-
de hablarse de la subsidiariedad en un solo
sentido y que existe una multiplicidad de “en-
tradas” posibles al asunto™®.

En Chile, como explica Castro en su texto ya
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tantas veces citado en este trabajo, distintas
corrientes intelectuales han dado una inter-
pretacion diversa a la subsidiariedad del
Estado. En muchos casos se ha disociado
la dimension positiva y negativa de la subsi-
diariedad, explicandolas a partir de un mero
‘intervenir” o “restarse” del Estado, pero ne-
gando, omitiendo o relativizando el primado
que reclama la iniciativa de la personay las
sociedades intermedias frente a la accion
del Estado.

Como consecuencia, se establece una con-
cepcion de la subsidiariedad incapaz de
discernir el adecuado modo de intervenir
del Estado cuando lo hace desde un crite-
rio subsidiario. Recordemos que Juan Pa-
blo Il en Centesimus Annus aclaraba que la
intervencion suplente del Estado respecto
de las sociedades intermedias debe reali-
zarse en circunstancias excepcionales y por
un tiempo limitado, con tal de no privar a
las sociedades intermedias de sus propias
competencias. La comprension de la subsi-
diariedad de modo integral y no disociado,
tiene implicancias inmediatas en la forma
de concebir la accion del Estado. Cuando
el Estado interviene supliendo la actividad
que, por naturaleza, le corresponde a las
sociedades intermedias, debe realizarlo de
forma tal que esa intervencion no aspire a
ser permanente sino, en lo posible, que esa
labor sea asumida por las organizaciones
intermedias. De ahi que la subsidiariedad
positiva y negativa actuan simultaneamen-
te: aun interviniendo el Estado -subsidia-
riedad positiva- debe hacerlo con miras a

no despojar a las sociedades intermedias
de sus funciones propias, sino procurando
que estas asuman el cumplimiento de esa
actividad adecuadamente, activandolas. Asi
ambas fases son contornos limitantes de
cada una de la otra. Cuando esto ocurra, el
Estado irremediablemente debe restar su
labor suplente -subsidiariedad negativa-.
En este caso, el animo del Estado jamas
debe perseguir una intervencion indefinida
en el tiempo.

Conforme se senala en el texto de Castro*®
‘especialmente criticos con la implantacion
de un regimen subsidiario en Chile fue toda
la generacion de intelectuales, principalmen-
te sociologos, reunidos en torno a la Facul-
tad Latinoamericana de Ciencias Sociales
(FLACSO) en la decada de 1970 y 1980, entre
los que se cuentan Manuel Antonio Garreton,
Norbert Lechner, José Joaquin Brunner, To-
mads Moulian, Angel Flisfisch, entre otros. Con
distintos matices, valoran negativamente el
proceso de transformaciones economicas
y sociales emprendidas desde el gobierno
militar y continuadas posteriormente tras la
plena vigencia de la democracia. Sostienen
una mirada ‘neoliberal” del principio de sub-
sidiariedad y de su aplicacion en la historia
reciente de Chile, enfatizando su dimension
negativa y omitiendo todo analisis atingente
a la dimension positiva del principio. Asi, Ma-
nuel Garreton sostiene que los pilares en que
se apoyo el nuevo orden socioeconomico son
el neoliberalismo, entendido como una ‘"vi-
sion y prdctica sobre la sociedad dominada
por el mercado como principio ordenador
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de toda la vida social”; el Estado Subsidia-
rio, el que esta ‘restringido drasticamente en
sus funciones dirigenciales del desarrollo”;
el predominio del capital financiero y “una
estructura marcada por las desigualdades
estructurales y la concentracion de la rique-
za'" Asi, Garreton sostiene que ‘el predomi-
nio irrestricto del mercado como forma de
organizacion social, lell Estado subsidiario
y llal desigualdad socioeconomica son las
tres puntas indispensables del triangulo neo-
liberal chileno” A este diagnostico, que en-
cierra toda una interpretacion de la historia
de Chile del siglo XX, se anaden las ideas
de Norbert Lechner, quien senalaba que ‘la
famosa subsidiariedad del Estado respecto
al mercado implica no solamente una reduc-
cion del tamario y de las actividades del apa-
rato estatal. Implica ante todo una renuncia
al principio de responsabilidad social’. La in-
comprension de la subsidiariedad por parte
de los sociologos FLACSO presenta dos as-
pectos problematicos. Por un lado, se reduce
toda accion de la sociedad civil -valorada por
la subsidiariedad- a una perspectiva econo-
micista en que la labor de los particulares
unicamente se desenvolveria en el mercado,
que seria el gran ordenador de la vida social.
Omite, de este modo, la riqueza de la vida del
hombre en sociedad que recoge la subsidia-
riedad en aspectos no solo economicos, sino
tambien politicos, sociales, culturales, etc.
Esta vision economicista de la subsidiariedad
propuesta por esta generacion de intelectua-
les omite, ademas, toda la formulacion reali-
zada en®° torno a la subsidiariedad positiva,
que incluye una activa participacion del Es-

tado incluso en la vida economica del hom-
bre, abandonando todo tipo de laissez faire e
interviniendo de acuerdo con las exigencias
del bien comun. Por otro lado, la incompren-
sion de la subsidiariedad en esta generacion
de intelectuales reduce la provision de bienes
publicos a la entidad estatal, contraviniendo
la perspectiva subsidiaria segun la cual los
bienes sociales no son generados unicamen-
te gracias a la accion del Estado, sino que
incorpora la accion de las personas y agru-
paciones intermedias que protagonizan la
vida social y el progreso de una nacion. Por
el contrario, este énfasis en la actividad de la
sociedad civil es identificado por los sociolo-
gos FLACSO como una renuncia del Estado a
su responsabilidad social. Asi, esta corriente
intelectual, junto con asignarle a la subsi-
diariedad una carga ‘neoliberal’, discrepa
del principio en cuanto inspira una nocion de
Estado alejada de sus expectativas, relacio-
nadas estas con una ampliacion de la labor
‘dirigencial del desarrollo’, como apuntaba
Garreton’.

Mas adelante, una nueva generacion de
academicos representados por Fernando
Atria y Alfredo Joignant han enmarcado sus
analisis en que el Estado Subsidiario instau-
rado en Chile por el gobierno militar debe
ser superado a partir de la implementacion
de una nueva nociéon del Estado, garante de
derechos sociales universales y que sea ca-
paz de dar respuesta al ‘malestar generali-
zado" que cundiria en Chile desde el 2011.
Asi, segun Carlos Ruiz: “el principio de sub-
sidiariedad afirma que el Estado debe velar
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por el bien comun de la sociedad, lo que sig-
nifica fundamentalmente que debe respetar
el adecuado cumplimiento de los fines pro-
pios de los organismos sociales intermedios
como las familias, las organizaciones gre-
miales y comunales”. Esta idea ha sido sufi-
cientemente trabajada en Claudio Alvarado
y Eduardo Galaz, anadiendo que “el Estado
no debe, en esta perspectiva, intentar susti-
tuirse a ellos, salvo en el caso de que estas
organizaciones se vean imposibilitados de
realizar sus fines por su cuenta”s!

Sin embargo, el bien comun no es la suma
de bienes particulares de las personas, fa-
milias y organizaciones intermedias, sino el
conjunto de condiciones sociales que per-
mitan al hombre alcanzar su fin personal en
la mayor medida posible. Fernando Atria,
Guillermo Larrain, José Miguel Benavente,
Javier Couso y Alfredo Joignant, en El otro
modelo. Del orden neoliberal al regimen de
lo publico reconocen que “es posible que
agentes privados desempenen funciones
publicas’, pero que “ellos en principio no
tienen el deber de hacerlo” Anaden que
‘lo que en Chile se denomina ‘principio de
subsidiariedad’ se reduce a una prohibicion
de la accion para el Estado: no puede ac-
tuar cuando hay iniciativa privada” De igual
modo, se afirma que “la idea de que el Es-
tado no debe participar de una actividad,
en particular respecto de la provision de
derechos sociales cuando haya particula-
res dispuestos a hacerlo con fines de lucro,
no es el principio de subsidiariedad, ya que
existiendo un derecho no satisfecho, mal se
podria decir que tal principio se aplica”

Dice Castro ‘de modo similar a los intelec-
tuales de FLACSO de la decada de 1980, los
autores citados hacen una lectura parcial de
la subsidiariedad. Remiten el principio tnica-
mente a su dimension negativa segun la cual
el Estado debe dejar hacer a las sociedades
intermedias aquello que le corresponde ha-
cer, evaluando con sospecha la existencia de
‘funciones publicas” que el mundo de las so-
ciedades intermedias sea capaz de proveer.
Evidentemente, la subsidiariedad del Estado
comprendida a partir de su impronta catolica
rompe con aquella nocion segun la cual uni-
camente el Estado tiene el derecho a proveer
‘derechos sociales” tan caracteristica del Es-
tado de Bienestar y que Juan Pablo Il criticara
abiertamente en Centesimus Annus. Por otro
lado, Atria y otros, al igual que Ruiz, al enfa-
tizar una lectura neoliberal de la subsidiarie-
dad, omiten que el principio contempla una
accion profunda del Estado en la medida que
las sociedades intermedias no puedan cum-
plir de modo adecuado y en funcion del bien
comun aquellas tareas de las que son res-
ponsables. Si la sociedad civil no logra cum-
plir, o cumple inadecuadamente sus proposi-
tos, la subsidiariedad habilita al Estado para
que intervenga en aquella sociedad a fin de
que, usando la terminologia de Atria y otros,
‘se satisfaga un derecho social"™?2

Sobre el asunto de la comprension de la
subsidiariedad y mas alla de la interpreta-
cion doctrinaria, los profesores Verdugo vy
Garcia®® exploran como el principio ha sido
entendido en la realidad de la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional. Los auto-
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res senalan que la jurisprudencia ayuda a
entender mejor como se ha comprendido
la subsidiariedad, “sobre todo en el ultimo
tiempo, especialmente despues de los para-
digmaticos casos de las Isapres”. Taly como
analizan Garcia y Verdugo, tras ese caso la
jurisprudencia ha mostrado un énfasis en la
dimension positiva y activa de la subsidia-
riedad, de la cual hacen obligaciones que se
pueden invocar incluso contra particulares.
Con esta linea de interpretacion, senalan los
autores, la subsidiariedad no se opone a los
derechos sociales, sino que al reves, los for-
talece. Ahora bien, como indican los auto-
res, uno de los problemas de esta jurispru-
dencia es la ausencia de un test judicial que
permita inferir la manera en que el tribunal
tratara con la doctrina de la subsidiariedad
en otros casos en el futuro. De esta manera,
la subsidiariedad no ha podido convertirse
en un estandar que le entregue certeza a
la comunidad juridica respecto de otras re-
gulaciones que podrian ser impugnadas en
el futuro.

En este sentido, los citados autores se-
Nalan que varios de los criticos de la sub-
sidiariedad debieran reconocer que sus
contraargumentos se dirigen a una pers-
pectiva tedrica que hoy solo tiene cabida en
la doctrina, lo que restringe enormemente
laimportancia de la critica. Lo anterior es sin
perjuicio que se observa como esta critica
ha sido amplificada por medio de sucesivas
publicaciones, foros, seminarios, medios de
comunicacion social y redes sociales.

Complementando, la Sala Tercera de la
Corte Suprema en Causa n° 47555/2016
(Apelacion). Resolucion n° 25 de Corte Su-
prema, Sala Tercera (Constitucional) de 4
de octubre de 2017, se pronuncidé sobre
las materias en las que el Estado debe in-
tervenir inmediatamente o actuar en razén
de su rol de suplencia: “siguiendo una linea
doctrinaria se afirma que: ‘el principio ba-
sico que legitima la intervencion del Estado
en el plano politico, economico y social es el
de la suplencia. Por aplicacion de esta re-
gla fundamental, el Estado conserva ciertas
funciones consideradas, en principio, inde-
legables e irrenunciables (justicia, defensa,
seguridad, relaciones exteriores), que le son
inherentes en virtud de la soberania que tra-
duce el bien comun mediante ellas persegui-
do, a la par que presta servicios publicos o
realiza actividades, en caso de insuficiencia
de la iniciativa privada o como complemento
de esta” (EN.P. La Vigencia del Principio de
Subsidiariedad en la Actividad Empresarial
del Estado. Editorial Lexis Nexis. Aho 2007,
pagina 37)"%4

7. MANIFESTACION JURISPRUDENCIAL
DEL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD EN EL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Los autores Verdugo y Garcia, en el tex-
to ya citado, analizan la jurisprudencia en
la materia sindicando que ‘hay bastantes
precedentes, robustos, que ratifican una in-
terpretacion libertaria del principio de subsi-
diariedad y citan los fallos de los casos de la
Ley de Prensa (1995), Liceo Manuel de Salas
(2002) y People Meter"
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Por su parte, en otras sentencias se reafirma
la autonomia de los cuerpos intermedios.
El ano 2004, en la sentencia N° Rol 410 del
TC, se aborda la autonomia de los grupos
intermedios en el ambito de la ensenanza,
y el TC expresa como se concreta su gjer-
cicio “(..) que tal principio, de autonomia de
la asociacion correlativo a la subsidiariedad
estatal, es de aplicacion amplia, cubriendo,
entre muchos otros, a los establecimientos
privados o particulares de ensenanza, sean o
no subvencionados. Con dicha capacidad de
regirse por si mismos en lo docente o peda-
gogico, administrativo y economico, los es-
tablecimientos aludidos quedan habilitados
por la Constitucion para ejercer plenamente
la libertad de ensenanza, sin intervencion o
injerencia indebida del Estado ni de terce-
ros, los cuales son, en tal sentido, ajenos a
ellos..."*®. Respecto al mismo punto, parti-
cularmente en el ambito de educacion su-
perior, la sentencia N° Rol 2731 de TC, 26
de noviembre de 2014 indica: “senalan los
ocurrentes que las instituciones de educa-
cion superior son cuerpos intermedios, pues
son producto de la libertad de asociacion y
tienen fines licitos. La autonomia universitaria
es asi parte de la autonomia que el articulo
1° de la Carta Fundamental reconoce a los
cuerpos intermedios de la sociedad, norma
suprema que engloba su organizacion y ad-
ministracion, segun se declaro por este Tribu-
nal en su sentencia del Rol N° 226™°. En la
sentencia N° Rol 7774-19 del TC, de 2020,
el Tribunal enfatiza respecto de la pluralidad
que conlleva la autonomia de los cuerpos

intermedios en su considerando trigesimo
cuarto, numero 14° “que, a este respecto, es
importante enfatizar que el articulo 1°, inciso
tercero, de la Carta Fundamental, al incorpo-
rar el principio de subsidiariedad dentro de
las “Bases de la Institucionalidad’, importa
la consagracion de un elemento vital para
la efectiva vigencia del imperio del Derecho
dentro de una sociedad auténticamente plu-
ral, al proteger a los cuerpos intermedios y
a sus miembros especialmente de la accion
transformadora del Estado, que pueda des-
naturalizar su intrinseca o connatural cons-
titucion™’. Acto seguido profundiza en el
objetivo que persigue el principio y su con-
crecion respetando la institucion del matri-
monio y demas asociaciones intermedias.
Se senala ‘el bien comun general, cuya pro-
mocion amerita crear las condiciones socia-
les que permitan a todos y cada uno de los
integrantes de la comunidad nacional su ma-
yor realizacion espiritual y material posible,
ameén de promover la integracion armonica
de todos los sectores de la Nacion, exigidos
por el citado articulo 1° no valida la transduc-
cion de conceptos pre constitucionales como
son la familia y el matrimonio, sin perjuicio de
que la riqueza que posibilitan esas mismas
Bases de la Institucionalidad, abra puertas a
la participacion de otros muchos y diversos
cuerpos menores o asociaciones intermedias
en la sociedad™® Se complementa la idea
de que la autonomia no significa un liber-
tinaje por parte de los grupos intermedios,
que deberan someterse a las normas juridi-
cas imperantes y a los conceptos pre cons-
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titucionales, sin abrir una puerta a la libre in-
terpretacion de cada individuo o asociacion.
No olvidar que el desarrollo armonico que
busca la Constitucion opera bajo un sistema
de “frenos y contrapesos”.

Por otra parte, y como ya anticipdbamos,
Verdugo y Garcia observan en la jurispru-
dencia interpretaciones de la subsidiarie-
dad que imponen obligaciones positivas a
los privados (Isapres) o ponen el enfasis en
la “adecuada” autonomia de los grupos in-
termedios (franja primarias).

Respecto de la faz negativa de la subsidia-
riedad, los autores puntualizan lo siguiente:
‘con ocasion de la discusion del proyecto
de ley sobre ‘Libertad de expresion, infor-
macion y ejercicio del periodismo” (mas co-
nocido como ‘Ley de Prensa’) que buscaba
establecer la obligacion juridica del Estado
de asegurar la expresion efectiva de las dis-
tintas corrientes de opinion asi como la va-
riedad social, cultural y economica de las
regiones, el TC sostuvo que ello implicaba la
correspondiente intromision en la autonomia
de esos cuerpos intermedios o grupos aso-
ciativos que son los medios de comunica-
cion social, lo que vulnera el articulo 1°, inciso
tercero, de la Constitucion, una de las Bases
Fundamentales de la Institucionalidad. Sos-
tuvo asimismo que: No es ocioso recordar
que el reconocimiento y amparo de los gru-
pos intermedios o entes asociativos, es uno
de los pilares basicos en la organizacion de
la sociedad civil, y asi lo establece, ya en su

articulo 1° la Carta Fundamental, garantizan-
do al mismo tiempo su adecuada autonomia,
a fin de permitirles la obtencion de sus fines
propios, contribuyendo de este modo a la ri-
queza de la trama socialy, en ultimo término,
al bien comun de la sociedad. Reconocimien-
to, amparo y garantia de su autonomia son
los terminos en que la Constitucion se ex-
presa a su respecto. Dicha autonomia para
cumplir con sus propios fines especificos
implica, sostuvo el TC, ‘la necesaria e indis-
pensable libertad de esos grupos asociativos
para fijar los objetivos que se desean alcan-
zar, para organizarse del modo que estimen
mas conveniente sus miembros, para decidir
sus propios actos y la forma de administrar
la entidad, todo ello sin intromision de per-
sonas o autoridades ajenas a la asociacion
0 grupo’, y sin mas limitaciones que las que
impongan la Constitucion, es decir, ‘las que
derivan de la moral, el orden publico y la se-
guridad del Estado (articulos 19, N° 15, y 23),
no interviniendo la autoridad publica sino en
la medida que infrinjan el ordenamiento o su
propio estatuto o ley social” Esta cuestion se
reafirma posteriormente con la sentencia
del caso conocido como People Meter que
es posterior al caso Isapres en el tiempo,
con el que vuelve a recobrar fuerza la esfera
negativa de la subsidiariedad"s®.

Posteriormente, en el caso conocido como
‘Liceo Manuel de Salas’, el TC reconoce
expresamente que en el articulo 17 inciso
tercero de la Constitucion ‘se consagra.
el principio de subsidiariedad como uno de
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los principios rectores del orden social’ De
acuerdo a dicho principio, profundiza el TC:
al Estado no le corresponde, entonces, ab-
sorber aquellas actividades que son desarro-
lladas adecuadamente por los particulares,
ya sea personalmente o agrupados en cuer-
pos intermedios. Ello se entiende sin perjuicio,
por cierto, de aquellas que, por su caracter,
ha de asumir el Estado. Eso explica el reco-
nocimiento y amparo que el articulo 1°, inciso
tercero, de la Constitucion, presta a los “gru-
pos intermedios”.

Respecto de la faz positiva de la subsidia-
riedad, los autores se refieren a la *herencia
de los casos ‘Isapres” Desde el primer fallo
‘Isapre’, y con mayor razon desde ‘Isapre
Il en los cuales se declaro inaplicable por
inconstitucional el articulo 38 ter de la Ley
de Isapres, la interpretacion que realizo el
TC respecto de los alcances de este princi-
pio cambia de manera relevante frente a los
precedentes ‘Ley de Prensa”y ‘Liceo Manuel
de Salas” En efecto, el TC sostuvo que el de-
ber de los particulares y de las instituciones
privadas de respetar y promover el ejercicio
de los derechos consustanciales a la digni-
dad de la persona humana en cuanto a su
existencia y exigibilidad, se torna patente
respecto de aquellos sujetos a los cuales la
Constitucion, como manifestacion del prin-
cipio de subsidiariedad, les ha reconocido
y asegurado la facultad de participar en el
proceso que infunde eficacia a los derechos
que ella garantiza. Tal es, exactamente, para
el TC, lo que sucede con las Instituciones de

Salud Previsional, en relacion con el dere-
cho de sus dfiliados a gozar de las acciones
destinadas a la proteccion de la salud. Para
este tribunal, las instituciones aludidas tienen
tambiéen asegurados sus derechos en la Car-
ta Politica, ‘pero con idéntica certeza, ha de
afirmarse que ellos se encuentran sometidos
a los deberes correlativos, de los cuales re-
sulta menester realzar aqui su contribucion
al bien comun, haciendo cuanto esté a su al-
cance, dentro del ordenamiento juridico, por
materializar el goce del derecho a la protec-
cion de la salud” Asi, "habiendoles reconoci-
do el Poder Constituyente a las Instituciones
de Salud Previsional, como manifestacion del
principio de subsidiariedad, la facultad de in-
tervenir en el proceso de satisfacer el derecho
constitucional a la proteccion de la salud de
sus afiliados’, en los términos contemplados
en el precepto respectivo, ellas deben “siem-
prey en todo caso, procurar que los derechos
consustanciales a la dignidad de la persona
humana, en especial aquél cuya satisfaccion
les ha sido reconocida y esta amparada por
la Carta Fundamental, no sean afectados en
Su esencia o menoscabados por la imposi-
cion de condiciones o requisitos que impidan
su libre gjercicio..” Bajo este contexto, el reco-
nocimiento de los derechos sociales se vigo-
riza —para algunos nace—, sobre la base de
la subsidiariedad, no contra ella.

En la misma linea del caso Isapres y luego
del fallo del caso People Meter, un nue-
vo precedente volveria a la linea del fallo
isapres. Se trata del fallo a proposito de
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la “Franja primarias" y la “adecuada” auto-
nomia de los grupos intermedios. Los au-
tores Verdugo y Garcia senalan que “El TC
pronunciandose en sede de control preven-
tivo obligatorio, respecto del proyecto de ley
que establece la obligacion de los canales
de television de libre recepcion de transmitir
propaganda electoral para las elecciones
primarias presidenciales, en el caso denomi-
nado doctrinalmente “Franja primarias’, esta-
bleceria una interpretacion restrictiva respec-
to del entendimiento de la frase “‘adecuada
autonomia de los grupos intermedios” del
articulo 1° inciso tercero de la Constitucion,
enfatizado el que se trata de una autonomia
‘adecuada’. Para el TC una obligacion como
la propuesta no afecta la autonomia de los
grupos intermedios —dado que dicha auto-
nomia es ‘la adecuada” para cumplir los fi-
nes especificos de la asociacion. La television
no es un grupo intermedio cualquiera, pues
la Constitucion convoca a la ley para regular
una serie de aspectos; y no es sinonimo de
imposibilidad para que el legislador los re-
gule, porque es la manera en que el Estado
los ‘reconoce y ampara’. Asi, en la parte rele-
vante, el TC comienza sosteniendo que para
que estemos en presencia de un grupo in-
termedio, la agrupacion respectiva debe ser
creada en virtud del derecho de asociacion,
no por el legislador. Debe tratarse de entida-
des con fines distintos a los del Estado y sus
organismos. Las agrupaciones intermedias
son entidades diferentes a las del aparato
publico. Son organizaciones no guberna-
mentales (STC 1295/2009). Dicha autonomia

le permite a la organizacion administrarse,
organizarse y fijar sus objetivos sin injerencia
externa (STC 184/1994)53. Que, sin embargo,
prosigue el TC, ‘dicha autonomia es ‘la ade-
cuada” para cumplir los fines especificos de
la asociacion” La television no es un grupo
intermedio cualquiera, pues la Constitucion
convoca a la ley para regular una serie de
aspectos: por una parte, para determinar quée
personas o entidades distintas del Estado o
de las universidades pueden establecer, ope-
rary mantener estaciones de television. Por la
otra, porque es una ley de quorum calificado
la que debe regular la organizacion y atribu-
ciones del Consejo Nacional de Television.
En la Ley N° 18838 se establece que solo
las personas juridicas constituidas en Chile
y con domicilio en el pais, pueden ser titula-
res de concesion de radiodifusion televisiva.
Asimismo, se establece que dicho Consejo
supervigila y fiscaliza a la television. No pue-
de afirmarse, entonces, que la television es
una organizacion intermedia completamente
al margen de las intervenciones legislativas.
Que, ademas, para el TC la autonomia de los
grupos intermedios ‘no es sinonimo de im-
posibilidad para que el legislador los regule.
Por de pronto, porque es la manera en que el
Estado los ‘reconoce y ampara” Ensequida,
porque varios de estos grupos intermedios
tienen derechos especificos, consagrados en
el articulo 19, que traducen dicho mandato de
reconocimiento y amparo”. Para el TC este es
tambiéen el caso de los sindicatos (articulo 19,
N"19°, las empresas (articulo 19, N* 217 y las
asociaciones en general (articulo 19, N° 15°).
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Asimismo, es la misma Constitucion, sostiene
el tribunal: la que establece que, tratandose
de las empresas, esta actividad debe llevarse
a cabo ‘respetando las normas legales que
las requlan” (articulo 19, N° 21°). Del mismo
modo, la potestad legislativa tiene tambien
rango constitucional. El legislador estd lla-
mado a dictar normas generales y obligato-
rias, de modo que cuando cumple esa tareq,
no realiza una intromision ilegitima en dicha
autonomia. Dicha intervencion legislativa,
por definicion, afecta la autonomia, porque
establece restricciones, limitaciones, obliga-
ciones. Sin embargo, lo relevante es que no
la elimine y que no la restrinja gravemente”
Los autores siguen senalando: ‘podria sos-
tenerse que se trata de un precedente que
se enmarca exclusivamente bajo el contexto
especial de la requlacion de la television, el
que seria un tipo de ambito donde la inje-
rencia estatal es reconocidamente mayor. La
tesis cobra fuerza si se integra con los pre-
cedentes de los casos Isapres, tambien en el
contexto de un mercado regulado. Con todo,
y con independencia de esta interpretacion,
es posible decir que con “Franja primarias” la
version libertaria de la subsidiariedad se ve
mermada a todo evento'.

8. SUBSIDIARIEDAD EN EL DERECHO COM-
PARADO

En términos de la organizacion interna del
Estado o la relacion de éste con comuni-
dades supranacionales (como en el caso
de la Union Europea), en tanto distribucion
del poder al interior del Estado mismo, que
no es la concepcidon de subsidiariedad que

hemos profundizado aca, por cuanto en
este trabajo hemos reflexionado sobre la
subsidiariedad en términos de la relacion
del Estado con la sociedad, varios son los
paises que contemplan expresamente el
principio de subsidiariedad como base en
su ordenamiento juridico. Asi, por ejemplo,
la Carta alemana, en el articulo 23 relativo
a Unidn Europea, Proteccion de los Dere-
chos Fundamentales y Principio de subsi-
diariedad, respecto a este ultimo expresa:
"1, Para la realizacion de una Europa unida,
la Republica Federal de Alemania contribuird
al desarrollo de la Union Europea que esta
obligada a la salvaguardia de los principios
democratico, del Estado de Derecho, social
y federativo y del principio de subsidiaridad
y garantiza una proteccion de los derechos
fundamentales comparable en lo esencial a
la asegurada por la presente Ley Fundamen-
tal. A tal efecto, la Federacion podra trans-
ferir derechos de soberania por una ley que
requiere la aprobacion del Bundesrat™®. La
Constitucion portuguesa adopta también la
idea del principio de subsidiariedad en una
dimension interna y externa. Respecto de la
primera se pronuncia el articulo 6: "Estado
Unitario”, en su primer apartado, expresan-
do: 1. El Estado es Unitario, y respetard en su
organizacion el principio de autonomia de las
islas y el principio de subsidiariedad, la auto-
nomia de las entidades locales y la descen-
tralizacion democratica de la Administracion
Publica™! Se establece la dimension inicial
de la subsidiariedad: el respeto a las enti-
dades locales por sobre el Estado. También
se contempla en una dimension externa en
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su articulo 7 “De las Relaciones Internacio-
nales" en su apartado sexto, senalando: ‘6.
Sujeto al principio de reciprocidad y al respe-
to a los principios fundamentales de un Esta-
do Democratico de Derecho, al principio de
subsidiariedad, y con la finalidad de alcanzar
la cohesion economica, social y territorial en
un area de libertad, seguridad y justicia y la
definicion y puesta en marcha de una politica
exterior comun de seguridad y defensa, Por-
tugal podra acordar el ejercicio conjunto, en
cooperacion o por la instituciones europeas,
de los poderes necesarios para construir y re-
forzar la Union Europea”?. Se destaca la co-
nexion que el constituyente identifica entre
el principio de subsidiariedad y la idea de
cohesion econdmica, social y territorial. Se
permite identificar esta virtud “armonizante”
del principio, permitiendo justificar su rele-
vancia y mantencion a lo largo del tiempo.
Por su parte, Loo en su estudio “La disciplina
constitucional del principio de subsidiariedad
en ltalia y Chile" realza la importancia de tal
principio y la forma en que la Constitucion
italiana y la doctrina entienden su alcance:
‘de cualquier manera, en Italia no podria ser
de otro modo dada la importancia clave del
Estado en la prestacion de numerosos servi-
cios asistenciales, por efecto de la configura-
cion social que le fue atribuido por la Cons-
titucion, la cual garantiza a los ciudadanos
la igualdad sustancial (articulo 2), el acceso
a las prestaciones y curas medicas (articu-
lo 32), la instruccion publica (articulo 34), la
asistencia social para quien es incapaz de
trabajar (articulo 38), etc."s3 Sigue Loo: ‘para
concluir, debemos senalar que, en su conjun-

to, la doctrina italiana ha mostrado un nota-
ble entusiasmo acerca del principio lo cual se
ha manifestado en una prolifica produccion
cientifica. Esta ha ayudado a comprender
que el principio que nos ocupa no trae con-
sigo la ‘desaparicion’ del Estado como actor
de la vida social y economica, sino que su re-
dimensionamiento para actuar como sosten
de la libertad e iniciativa individual "4,

Anivellatinoamericano también se ha adop-
tado el principio de subsidiariedad. A modo
ejemplar lo contempla la Constitucion co-
lombiana en su articulo 288, rezando: ‘la ley
organica de ordenamiento territorial estable-
cera la distribucion de competencias entre
la Nacion y las entidades territoriales. Las
competencias atribuidas a los distintos ni-
veles territoriales seran ejercidas conforme a
los principios de coordinacion, concurrencia y
subsidiariedad en los terminos que establez-
cala ley™® Se identifica una subsidiariedad
de caracter territorial.

Respecto de la subsidiariedad en la forma
en la que hemos reflexionado en este tra-
bajo, pueden citarse las constituciones de
Suiza y Polonia en la que sus textos hacen
referencia al principio de subsidiariedad en
el sentido descrito en este documento. La
primera, lo hace para asignar y cumplir con
las tareas del Estado y la de Polonia lo hace
en el preambulo para fortalecer el poder de
los ciudadanos y las comunidades. Ahora
bien, la consagracion de los derechos vy li-
bertades negativas o clasicas (o deber de
abstencion del Estado) son tambiéen una
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manifestacion de la limitacion al poder, y en
diversas constituciones puede apreciarse el
reconocimiento de la libertad econdmica y
el derecho de asociarse, y el reconocimien-
to de esas asociaciones, y el énfasis al rol
que a estas les cabe y el del Estado en la
sociedad. Asi, por ejemplo, la Constitucion
colombiana senala que la actividad econo-
mica y la iniciativa privada son libres, dentro
de los limites del bien comun. Para su ejer-
cicio, nadie podra exigir permisos previos ni
requisitos, sin autorizacion de la ley. La libre
competencia economica es un derecho de
todos que supone responsabilidades. La em-
presa, como base del desarrollo, tiene una
funcion social que implica obligaciones. El
Estado fortalecera las organizaciones solida-
rias y estimulara el desarrollo empresarial. El
Estado, por mandato de la ley, impedira que
Sse obstruya o se restrinja la libertad economi-
cay evitard o controlara cualquier abuso que
personas o empresas hagan de su posicion
dominante en el mercado nacional. La ley de-
limitara el alcance de la libertad economica
cuando asi lo exijan el interés social, el am-
biente y el patrimonio cultural de la Nacion.

Se garantiza el derecho de libre asociacion
para el desarrollo de las distintas actividades
que las personas realizan en sociedad.”

En Espana, la Constitucion ‘reconoce la li-
bertad de empresa en el marco de la econo-
mia de mercado. Los poderes publicos ga-
rantizan y protegen su ejercicio y la defensa
de la productividad, de acuerdo con las exi-
gencias de la economia generaly, en su caso,

de la planificacion.

Asimismo, ‘1. Se reconoce el derecho de
asociacion. - Libertad de asociacion 2. Las
asociaciones que persigan fines o utilicen
medios tipificados como deljto son ilegales.
3. Las asociaciones constituidas al ampa-
ro de este articulo deberan inscribirse en un
registro a los solos efectos de publicidad. 4.
Las asociaciones solo podran ser disueltas o
suspendidas en sus actividades en virtud de
resolucion judicial motivada. Se prohiben las
asociaciones secretas y las de cardacter pa-
ramilitar"e®,

En Irlanda, la Constitucion establece ‘el Es-
tado favorecera y complementard, cuando
sea necesario, la iniciativa privada en la in-
dustria y el comercio"”.

En Alemania se reconoce la libertad de
asociacion “1. Todos los alemanes tienen el
derecho de crear asociaciones y sociedades.
2. Estan prohibidas las asociaciones cuyos
fines o cuya actividad sean contrarios a las
leyes penales o que esten dirigidas contra el
orden constitucional o contra la idea del en-
tendimiento entre los pueblos. 3. Se garantiza
a toda persona y a todas las profesiones el
derecho de fundar asociaciones para man-
tener y fomentar las condiciones economicas
y de trabgjo. Los convenios que restrinjan o
tiendan a obstaculizar este derecho seran
nulos, e ilegales las medidas que se adop-
ten con este fin. Las medidas que se adopten
segun los Articulos 12a, 35 apartado (2) y (3),
87a apartado (4)y 91 no podran dirigirse con-
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tra los conflictos laborales organizados por
asociaciones en el sentido de la primera fra-
se del presente apartado con el fin de man-
tener y fomentar las condiciones economicas

y de trabajo"%®.
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PRINCIPIO DE SERVICIALIDAD DEL ESTADO
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1. ORIGEN Y CONCEPTO

El principio de servicialidad surge de la cen-
tralidad y primacia de la persona frente al
Estado. Conforme senala Silva Bascufan
‘(.) la servicialidad conlleva la idea de que la
persona esta por sobre el Estado™® Desde
otra perspectiva se pronuncia Soto Kloss, ‘el
Estado existe en funcion de la persona, para
el bien de ésta, y que en tal caracter esta su-
bordinado a ella"”°.

Ahora, desde el punto de vista normativo, la
Constitucion contempla en su articulo pri-
mero, inciso cuarto el principio de servicia-
lidad, al expresar: El Estado esta al servicio
de la persona humana' A su vez, el profesor
Soto Kloss clarifica que ‘La servicialidad se
remite a estar «sometido a», es decir, asumir
una posicion subordinada;, en el particular, el
Estado actua en razon de las personas"”.

El principio constitucional en comento se
funda en la dignidad de la persona por el
hecho de ser tal. El constituyente consi-
deré que esta caracteristica, inherente a
todo ser humano, debia ubicarse en el pri-
mer inciso del articulo primero de la Carta
Magna, rezando: ‘las personas nacen libres
e iguales en dignidad y derechos’ En base a
lo expuesto se identifica una conexion de
lo sustancial del principio (inciso 4) con su
fundamento (inciso 1). Tal cual lo desarro-
lla Cristian Davis citando a Soto Kloss: ‘en
este orden de ideas bdsicas, cabe destacar
que ‘de la primacia de la persona resulta o

se deriva la servicialidad del Estado, el cual
como ente accidental que es -al servicio de
aquella- tiene un fin muy especifico y propio
y unico, cual es el bien comun de la sociedad
politica en el orden temporal'”2.

El objetivo del principio de servicialidad es
la persecucion del bien comun. Asi lo ex-
presa indubitadamente el articulo 1 en su
inciso cuarto, a saber: ‘el Estado esta al ser-
vicio de la persona humana y su finalidad es
promover el bien comun (..)" El bien comun,
a la luz de la Doctrina Social de la Iglesia,
es entendido como ‘el conjunto de condicio-
nes de la vida social que hacen posible a las
asociaciones y a cada uno de sus miembros
el logro mas pleno y mas facil de la propia
perfeccion."””? La concrecion de tal objetivo
lo expresa la misma Carta Fundamental se-
nalando que el Estado: ‘debe contribuir a
crear las condiciones sociales que permitan
a todos y a cada uno de los integrantes de
la comunidad nacional su mayor realizacion
espiritual y material posible, con pleno respe-
to a los derechos y garantias que esta Cons-
titucion establece’.

Por encontrarse al servicio de la persona
humana y tener por finalidad el bien comun,
es de suma importancia comprender el de-
bido rol del Estado en un orden social justo.
Suintervencion en las relaciones sociales se
orienta por los principios de subsidiariedad
y solidaridad como los siguientes ejes rec-
tores. Conviene destacar este rol del Estado
a la luz de la exhortacion apostolica Evan-
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gelii Gaudium del Papa Francisco: "Al Estado
compete el cuidado y la promocion del bien
comun de la sociedad. Sobre la base de los
principios de subsidiariedad y solidaridad, y
con un gran esfuerzo de dialogo politico y
creacion de consensos, desempena un pa-
pel fundamental, que no puede ser delega-
do, en la busqueda del desarrollo integral
de todos". Entender el bien comun en cuan-
to finalidad de la sociedad, como el conjun-
to de condiciones que permiten el mayor
desarrollo espiritual y material de la persona
nos lleva a valorar tres cosas. Primero, que
su busqueda es una labor que las personas,
los cuerpos intermedios y el Estado realiza-
Mos en conjunto; segundo, que por nuestra
propia naturaleza, las personas debemos
participar con nuestro propio empuje y con
diversas asociaciones; y, por ultimo, que
nuestra iniciativa debe buscar beneficiar
a todas las personas y a todos los grupos
sociales. El bien comun busca el bien del
hombre, de todo el hombre, sus exigencias
materiales y espirituales, por lo tanto, busca
generar las condiciones para la prosperidad
material de los miembros de la comunidad,
y, por otro lado, permitir el acceso y desa-
rrollo de los bienes del espiritu, que con-
tribuyan a la felicidad de la propia persona.
Por eso, no debe confundirse el bien comun
con un mero bienestar social sin una base
moral que comprenda al hombre en su to-
talidad. "No hay desarrollo pleno ni un bien
comun universal sin el bien espiritual y mo-
ral de las personas, consideradas en su to-
talidad"”“. Peor aun, un bienestar social des-
provisto de una concepciéon del hombre, de

su dimension espiritual y su finalidad, es un
bien estéril que termina perjudicandolo. En
ese sentido, al analizar los elementos esen-
ciales del bien comun la enciclica Rerum
Novarum destaca tanto bienes morales
como materiales, tales como la probidad de
las costumbres, la importancia de la familia,
la observancia de la religion y de la justicia,
un sistema adecuado de cargas publicas,
el progreso de la industria y del comercio,
entre varias otras. Sin ir muy lejos, podemos
notar la contradiccion entre el notable bien-
estar social que han experimentado paises
europeos, que al mismo tiempo han inclui-
do algunas de las legislaciones mas per-
misivas en materia de aborto, o bien, como
un pais que saca a miles de personas de la
pobreza como China conculca sistemati-
camente la libertad de sus ciudadanos. En
relacion al bien comun, resulta importante
considerar el rol de la autoridad politica en
el marco de un orden social de libertad y de
justicia. Promoviendo la iniciativa privada,
fomentando el empuje de las personas y
armonizando la libertad del hombre con las
obligaciones de la vida en comunidad, de
tal manera que, como recuerda Juan XXIII,
el ejercicio de los derechos de las personas
no impida el de los demas, que la defensa
de los propios derechos no obste a la prac-
tica de los deberes propios y ajenos e inter-
viniendo para conservar la integridad de los
derechos de todas las personas.

2. EVOLUCION HISTORICA

Para entender a cabalidad el principio de
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servicialidad del Estado se hace necesario
tomar conocimiento de su asentamiento en
el ordenamiento juridico interno. Siguiendo
el desarrollo de Bertelsen, en su obra En
Defensa de la Constitucion sehala que las
constituciones decimonodnicas guardaban
mayoritariamente silencio respecto de la
servicialidad del Estado. Posteriormente, si-
guiendo la corriente post | Guerra Mundial y
la Constitucion mexicana de 1917, se adopta
en la Carta Fundamental de 1925. Su articu-
lo 10 numero 14 rezaba: ‘Art. 10.- La Consti-
tucion asegura a todos los habitantes de la
Republica:

14 °- propender a la conveniente divi-
sion de la propiedady a la constitucion
de la propiedad familiar, y velar por la
salud publica y el bienestar higiénico
del pais’.
Siguiendo con la tendencia, el intervencio-
nismo del Estado aumenta en el Estatuto
de Garantias Constitucionales de 1971 por
medio de la reforma constitucional via Ley
N°17.398, agregando al art. 10 el n°16 rezan-
do:

"Art. 10.- La Constitucion asegura a todos los
habitantes de la Republica:

16. *- El derecho a la seguridad social.

El Estado adoptara todas las medidas
que tiendan a la satisfaccion de los
derechos sociales, economicos y cul-
turales necesarios para el libre desen-
volvimiento de la personalidad y de la
dignidad humanas, para la proteccion

integral de la colectividad y para pro-
pender a una equitativa redistribucion
de la renta nacional.

La ley debera cubrir, especialmente,
los riesgos de peérdida, suspension o
disminucion involuntaria de la capaci-
dad de trabajo individual, muerte del
jefe de familia o de cesantia involunta-
ria, asi como el derecho a la atencion
medica; preventiva, curativa y de re-
habilitacion en caso de accidente, en-
fermedad o maternidad y el derecho a
prestaciones familiares a los jefes de
hogares.

El Estado mantendrd un seguro social
de accidentes para asegurar el riesgo
profesional de los trabajadores.

Es deber del Estado velar por la sa-
lud publica y el bienestar higienico
del pais. Debera destinarse cada ano
una cantidad de dinero suficiente para
mantener un servicio nacional de sa-
lud, [.I"

En el escenario de la Constitucion de 1980
se plasma como fuente inspiradora la Doc-
trina Social de la Iglesia. Su influencia la
expresa el miembro de la Comision Redac-
tora, Raul Bertelsen, al senalar que la Carta
‘al ocuparse de senalar los fines y deberes
del Estado lo hizo en armonia con el reco-
nocimiento de la dignidad y derechos de la
persona humana, y con la autonomia de los
grupos intermedios"”®,

Se reitera que la disposicion fundamental
manifestante del principio es el articulo pri-
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mero en su inciso cuarto rezando: ‘el Estado
esta al servicio de la persona humana y su
finalidad es promover el bien comun, para lo
cual debe contribuir a crear las condiciones
sociales que permitan a todos y a cada uno
de los integrantes de la comunidad nacio-
nal su mayor realizacion espiritual y material
posible, con pleno respeto a los derechos y

garantias que esta Constitucion establece.”

La trascendencia de la norma la expresa el
Tribunal Constitucional en su sentencia Rol
N°53 de 1988, senalando que ésta radica
en que ‘constituye uno de los preceptos mas
fundamentales en que se basa la institucio-
nalidad, ya que por su profundo y rico conte-
nido doctrinario refleja la filosofia que inspira
nuestra Constitucion"®,

3. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

El Tribunal Constitucional en diferentes
oportunidades se ha pronunciado respecto
al principio de servicialidad, analizando en
el caso concreto si concurre o se vulnera.
Asi también los requirentes han esgrimido
interesantes argumentos a su favor invo-
cando el principio inspirador. A continua-
cion, se exponen algunos ejemplos:

a) Sentencia n° Rol 5232-18 de TC, 27
de agosto de 2019. EL TC se pronuncia
acogiendo el requerimiento de inapli-
cabilidad presentado por la Sociedad
Explotadora Agricola SpA respecto de
los articulos 129 bis 5, 129 bis 6 y 129
bis 9 del Codigo de Aguas. Por su par-

te, se recoge el voto disidente donde
se expresa que la servicialidad del
Estado no es un mero principio inspi-
rador, sino que produce consecuen-
cias concretas, siendo éste un caso
al respecto. Se senala: ‘que, si bien no
explicitamente, la accion de inaplica-
bilidad incorpora una referencia a dos
considerandos de la sentencia Rol N*
3146 de esta M., donde se hace un al-
cance al principio de servicialidad del
Estado, en cuanto el articulo 1°, inciso
4" de nuestra Carta Politica pone el Es-
tado “al servicio de la persona huma-
na'"y apunta que ‘el Estado esta al ser-
vicio del bien comun”. Esa disposicion
no contendria ‘una mera declaracion
programatica carente de operatividad
real, sino que, en la forma de derecho
concentrado, irradia su funcionalidad
al resto de las normas constituciona-
les, asi como a todo el resto del orde-
namiento positivo en su integridad” (c.
18° de dicha sentencia). De ello deri-
varia que las funciones y atribuciones
conferidas a los distintos organismos
de la Administracion ‘conllevan en si
mismas el deber de ejercerlas, impos-
tergablemente, sobre todo cuando son
otorgadas con la finalidad de concre-
tar derechos especialmente reconoci-
dos..como el derecho de los particula-
res sobre las aguas” (c. 19°, en mismo
rol)"””.

b) Sentencia n® Rol 3345-17 de TC, 26
de Julio de 2018. En este fallo el TC,
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ademas de rechazar el requerimiento
de inaplicabilidad deducido, estable-
ce la interpretacion que debe otor-
garse al principio de servicialidad en
pos del bien comun. Senala: 2. Que,
respecto de la infraccion al principio
de servicialidad del Estado, este Tribu-
nal ya ha establecido que este princi-
pio no puede escindirse de la promo-
cion del bien comun. La interpretacion
del articulo 1° de la Constitucion debe
integrar ambas finalidades estatales.
‘Esta integracion revela dos enormes
consecuencias. Primero, que la natu-
raleza y el modo en que el Estado esta
al servicio de la persona humana se
verifica en la forma en que se contri-
buye al bien comun. Son las finalida-
des exogenas propias del bien comun
las que dotan de sentido al servicio de
los intereses humanos que deben ser
respetados, provistos, promovidos y
fomentados por el Estado. Y, segundo,
que lo anterior mantiene un contenido
principista de este articulo que permi-
te una ejecucion progresiva, evoluti-
va, circunstanciada y adaptada a los
procesos que viva una sociedad.” (STC
Rol N° 2693, c. 17°). En tal sentido, ‘[l]
a propia Constitucion adopta una de-
finicion desarrollada por el Magisterio
de la Iglesia Catolica, pero esta inspi-
racion debe concretarse juridicamente
en el marco constitucional chileno. El
bien comun seria el “‘contribuir a crear
las condiciones sociales que permitan

a todos y cada uno de los integrantes
de la comunidad nacional su mayor
realizacion espiritual y material posi-
ble, con pleno respeto a los derechos
y garantias que esta Constitucion es-
tablece’ Tal entendimiento puede ser
concebido como una agregacion de
intereses utilitaristas cuya suma de-
termina la regla de bien comun o, por
el contrario, como un bien colectivo
superior que no es representativo del
acrecimiento de intereses particulares,
puesto que justamente tal tramado de
intereses es aquél sobre el cual debe
arbitrar para contribuir el Estado a la
procura de mejores condiciones de
existencia material y espiritual.” (STC
RolN° 2693, c. 17°)"78

c) Sentencia n° Rol 3702-17 de TC,
29 de noviembre de 2018. La sen-
tencia contempla lo expresado por la
parte requirente (en este caso, la Uni-
versidad de Chile), a su favor, sobre
la concrecion del principio estudiado
en relacion a la Ley de Bases Gene-
rales de la Administracion del Estado
(Ley N°18.575). Se “expone que el prin-
cipio de servicialidad del Estado, en
promocion del bien comun, constituye
uno de los axiomas mas trascenden-
tes del Estado moderno, encontrando
concrecion legal en la Ley General de
Bases Generales de la Administracion
del Estado, obligando a todos sus or-
ganos a cumplir las funciones que
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le son propias de forma coordinada
y propender a la unidad de accion,
evitando la duplicacion o interferen-
cia de funciones. En dicho sentido, la
aplicacion de la norma impugnada,
excluyendo en el caso concreto a un
proveedor organo de la Administra-
cion Publica para contratar con el
Estado, de que es parte, permitiendo
ademas su inhabilitacion del Registro
Oficial de Contratistas de la Direccion
de Compras Publicas, impide el cabal
cumplimiento de este mandato cons-
titucional y la total satisfaccion de los
fines publicos que le son propios, cuyo
destinatario final es la mayor realiza-
cion de la persona humana y el logro
del bien comun'7®,

d) Sentencia n° Rol 9869-20, TC, 18
de enero de 2021. El TC procede a
acoger el requerimiento de inconsti-
tucionalidad en contra de las nuevas
glosas introducidas mediante indica-
ciones parlamentarias, contenidas en
el proyecto de Ley de Presupuestos
del Sector Publico correspondiente al
ano 2021. Se destaca el considerando
cuadragéesimo donde se alude a la
conexion existente entre materia pre-
supuestaria y la finalidad del Estado,
remitiendose al articulo primero in-
ciso cuarto. EL TC senala, ‘que siendo
de este modo, no puede omitirse que
la Ley de Presupuestos se encuentra
intimamente relacionada con las fina-

lidades del Estado y en tal sentido, con
el mandato que realiza la Carta Fun-
damental cuando, en su articulo 1° in-
ciso cuarto, senala que el Estado esta
al servicio de la persona humana y su
finalidad es promover el bien comun,
para lo cual debe contribuir a crear las
condiciones sociales que permitan a
todos y a cada uno de los integrantes
de la comunidad nacional su mayor
realizacion espiritual y material posi-
ble"°.
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LA EFICACIA'Y EFICIENCIA COMO COROLARIOS

EVIDENTES DEL PRINCIPIO DE SERVICIALIDAD
DEL ESTADO Y DEL DE SUBSIDIARIEDAD

WWW.LYD.ORG

1. CONCEPTOS Y MANIFESTACIONES EN
EL ORDEN JURIDICO

La Real Academia Espanola define eficacia
como: “Capacidad de lograr el efecto que se
desea o se espera"! Este concepto pue-
de extrapolarse a diferentes ambitos, por
ejemplo, en materia economica se remite a
la ‘premisa basica de multiples necesidades
y escasos recursos para satisfacerlas, con el
fin de lograr esa satisfaccion con los recursos
mas economicos posibles"®?. Por otra parte,
‘en el ambito administrativo, la eficacia co-
rresponde al “logro de las metas (de caracter
cuantitativo) definidas por la Administracion”
y su control se relaciona con las propias me-
tas definidas por esta, ya que quien realiza el
control no puede definirlas™® En el mismo
sentido se pronuncia el administrativista Jai-
me Arancibia Mattar, aludiendo al concepto
de eficacia como aquella ‘capacidad para
proteger el interes publico encomendado por
el legislador®?,

La Real Academia Espanola entiende efi-
ciencia como aquella ‘capacidad de dispo-
ner de alguien o de algo para consequir un
efecto determinado”®®. Por su parte, ‘el prin-
cipio de eficiencia exige la optimizacion de la
relacion de los medios con los fines, lo que se
logra seleccionando entre varias alternativas
conducentes al mismo cumplimiento, la que
implique un menor gasto y dentro de ésta, la
que lleve al mejor cumplimiento de los obje-
tivos de la administracion. Esta optimizacion
en la consecucion del fin es la razon misma

de la atribucion de potestades discrecionales
a la Administracion, por lo que su control juri-
dico debe hacerse desde esta perspectiva”®.

Comprendida la esencia de ambos concep-
tos y principios sigue el estudio normativo.
La Constitucion no contempla expresa-
mente el principio de eficacia, sin embargo,
puede desprenderse de las “Bases de la
Institucionalidad”. Asi se deriva del articu-
lo primero de la Constitucion en su inciso
cuarto: ‘el Estado esta al servicio de la per-
sona humana y su finalidad es promover el
bien comun, para lo cual debe contribuir a
crear las condiciones sociales que permitan
a todos y a cada uno de los integrantes de
la comunidad nacional su mayor realizacion
espiritual y material posible, con pleno respe-
to a los derechos y garantias que esta Cons-
titucion establece”

Lo anterior es complementado por Izaskun
Linazasoro Espinoza al senalar: ‘cuando la
Constitucion Politica de la Republica en su
articulo primero establece que «el Estado
esta al servicio de la persona humana y su
finalidad es promover el bien comun, esta-
blece con claridad el fin que debe perseguir
el Estado y el maximo estandar de buena
administracion: el bien comun o interes gene-
ral. Como senala el profesor Ponce Sole, «el
entendimiento de la funcion administrativa
como mera aplicacion de normas juridicas
falla cuando el ordenamiento juridico otorga
a la Administracion la mision de valorar cual
sea la decision mas adecuada a los intereses
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generales»"?.

En este sentido, la abogada Gabriela Gar-
dais Ordanza (2002) senala que: “los princi-
pios de eficiencia y eficacia han dejado de
pertenecer exclusivamente a la cienciade la
administracion, concebidos como aquellos
que deben considerarse en toda gestion y
que se insertan en la formula de la buena
administracion. Tampoco son exclusivos de
la ciencia de la economia que utiliza dichos
conceptos en el sentido de conseguir los
objetivos productivos con el menor costo
posible. Han traspasado al campo juridico,
no solo en el ambito privado y civil, relativo
a la buena administracion que debe realizar
el mandatario, bajo el concepto del buen
padre de familia, propio del administrador
civil, sino tambiéen al campo del derecho
publico, especialmente del administrativo
en consideracion a que la autoridad ad-
ministrativa o el funcionario publico, actua
como mandatario del ciudadano comun,
del administrado y, ademas, porque gestio-
na intereses ajenos, el de la comunidad”s,

Asi, la Constitucion de Espana®® del ano
1978 senala en su articulo 103.1 que: 1. La
Administracion Publica sirve con objetividad
los intereses generales y actua de acuerdo
con los principios de eficacia, jerarquia, des-
centralizacion, desconcentracion y coordi-
nacion, con sometimiento pleno a la ley y al
Derecho”

Ademas de extraerlo de las “Bases de la

Institucionalidad”, el principio de eficacia
se manifiesta en la normativa pertinente a
la regulacion sobre el gobierno interior y en
particular en materia de gobiernos regio-
nales. En este sentido cabe recordar que el
articulo 3, inciso final, de la Constitucion se-
nala: ‘los organos del Estado promoveran el
fortalecimiento de la regionalizacion del pais
y el desarrollo equitativo y solidario entre las
regiones, provincias y comunas del territorio
nacional” Ademas de identificar el principio
de solidaridad, podemos extraer el principio
de eficacia como también el de subsidiarie-
dad. El constituyente adopta la organizacion
regional, provincial y comunal del territorio
nacional en miras de ser el mejor sistema
para la concrecion de los fines necesarios
en las distintas zonas del pais. Claramente
las necesidades que tiene el norte pueden
ser distintas a las del sur o del centro. De
esta forma, vemos que la determinacion de
un sistema regional, subdividido en provin-
ciasy, a su vez, en comunas, refleja - indu-
bitadamente- una aplicacion practica de la
busqueda de eficacia y concordante ade-
mas con el principio de subsidiariedad, esta
vez visto como los estamentos del Estado,
que estando mas cercanos a las necesida-
des de poblaciones locales, deban prime-
ramente hacerse cargo, en la orbita de sus
competencias, de esas necesidades antes
que el gobierno central. Complementando,
este articulo cuenta con aplicacion concre-
ta en el Decreto Ley N°575 de 1974, referen-
te a la "Regionalizacion del Pais™®°. En él se
senalan las distintas regiones del pais, las
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provincias dentro de cada una 'y, a su vez,
las comunas correspondientes.

Por su parte el articulo 115, inciso primero
de la Constitucion establece: ‘para el go-
bierno y administracion interior del Estado a
que se refiere el presente capitulo se obser-
vara como principio basico la busqueda de
un desarrollo territorial armonico y equitativo.
Las leyes que se dicten al efecto deberan ve-
lar por el cumplimiento y aplicacion de dicho
principio, incorporando asimismo criterios de
solidaridad entre las regiones, como al inte-
rior de ellas, en lo referente a la distribucion
de los recursos publicos.” Bajo el titulo de
"Gobierno y Administracion Regional’, dentro
del Capitulo XIV “Gobierno y administracion
interior del Estado, se pronuncia el consti-
tuyente, buscando un desarrollo territorial
armonico y equitativo. Vemos que, nueva-
mente, constituye una medida para la efec-
tiva concrecion de un fin ulterior, siendo cla-
ro reflejo del principio estudiado.

Otro tanto sucede con el articulo 122 que
senala: ‘las municipalidades gozaran de
autonomia para la administracion de sus
finanzas. La Ley de Presupuestos de la Na-
cion podra asignarles recursos para atender
sus gastos, sin perjuicio de los ingresos que
directamente se les confieran por la ley o se
les otorguen por los gobiernos regionales
respectivos. Una ley organica constitucional
contemplara un mecanismo de redistribucion
solidaria de los ingresos propios entre las
municipalidades del pais con la denomina-

cion de fondo comun municipal. Las normas
de distribucion de este fondo seran materia
de ley" Las municipalidades han tenido un
tratamiento especial por parte del Constitu-
yente, asi como por el resto de la legisla-
cion. Tipica es su caracteristica de autono-
mia ya que al ser la division territorial mas
cercana a cada individuo cuenta la unidad
organica municipal con un conocimiento
profundo de las necesidades. Asi, se busca
un solucion directa y rapida para beneficio
de los comuneros, siendo un modo eficaz
para la concrecion de objetivos, en el ambi-
to de sus competencias.

Mas alla del texto constitucional, el principio
de eficacia se encuentra desarrollado expli-
citamente en nuestro ordenamiento juridico
a nivel legal en el articulo 3 inciso 2 de la
Ley Organica Constitucional de Bases Ge-
nerales de la Administracion del Estado N°
18575, que indica lo siguiente: ‘la Adminis-
tracion del Estado debera observar los princi-
pios de responsabilidad, eficiencia, eficacia,
coordinacion, impulsion de oficio del proce-
dimiento, impugnabilidad de los actos admi-
nistrativos, control, probidad, transparencia y
publicidad administrativas, y garantizara la
debida autonomia de los grupos intermedios
de la sociedad para cumplir sus propios fi-
nes especificos, respetando el derecho de las
personas para realizar cualquier actividad
economica, en conformidad con la Constitu-
cionylaley"

En este orden de ideas y siguiendo la doctri-
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na de Arancibia Mattar, los actos administra-
tivos deben cumplir con una serie de carac-
teristicas, entre ellas la eficacia. Ahora bien,
un acto administrativo es eficaz siempre y
cuando sea (i) procedente: esto se traduce
en el deber de actuar ante el surgimiento
de una necesidad publica concreta. A con-
trario sensu, seria improcedente cuando se
incurra en una omision injustificada, una ac-
tuacion ante una necesidad inexistente, una
actuacion ante una necesidad distinta de
la habilitada para actuar y/o una actuacion
ante una necesidad que habia sido aborda-
da eficazmente por una actuacion anterior;
(i) idoneo: esto consiste en la eleccion de
la potestad mas eficaz entre aquellas que
cuenta el 6rgano para actuar. Sin perjuicio
de ello, se debe distinguir si es reglada, en
cuyo caso dispone de un solo instrumento
para actuar o si, en cambio, de ser discre-
cional se sigue un juicio de idoneidad, que
se refiere a la eleccion de la potestad mas
efectiva de las que dispone para actuar; (iii)
acertado: significa que al tiempo del uso
del instrumento se haga de forma correcta,
ello en razon de la ponderacion de los he-
chos y/0 a la solucion técnica del problema
(iv) oportuno: radica en la satisfaccion de la
necesidad a tiempo. En otros términos, la
autoridad no debe actuar ni antes, ni des-
pues, sino al tiempo que la necesidad publi-
ca lo exige (v) suficiente: debe ejercerse la
potestad con aquella intensidad o quantum
que permita la proteccion del interes publi-
co encomendado.

El Estado, de no actuar en armonia con las
atribuciones citadas, incurre en una infrac-
cion que conlleva a una conducta ineficaz,
que de generar dano se traduce en que el
Estado es responsable, invocando especi-
ficamente, la responsabilidad por falta de
servicio.®!

La propuesta de Arancibia permite practicar
una evaluacion sobre la concurrencia de un
actuar eficaz por parte del Estado. En ultimo
término, estos criterios facilitan a los parti-
culares, e incluso a la misma autoridad, a
identificar la concurrencia de la responsabi-
lidad del Estado.

Una segunda manifestacion de este princi-
pio en materia administrativa se plasma en
la Ley N°19.880 en su articulo 13, donde se
contempla el principio de la no formaliza-
cidn, a saber: ‘el procedimiento debe desa-
rrollarse con sencillez y eficacia, de modo que
las formalidades que se exijan sean aquéllas
indispensables para dejar constancia indu-
bitada de lo actuado y evitar perjuicios a los
particulares. El vicio de procedimiento o de
forma solo afecta la validez del acto adminis-
trativo cuando recae en algun requisito esen-
cial del mismo, sea por su nhaturaleza o por
mandato del ordenamiento juridico y genera
perjuicio al interesado. La Administracion po-
dra subsanar los vicios de que adolezcan los
actos que emita, siempre que con ello no se
afectaren intereses de terceros'.

Lo que el legislador busca, en téerminos ne-
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gativos, es prevenir el extremo formalismo.
En términos positivos, que se exijan solo
aquellas formalidades indispensables. Este
principio evita que se caiga en escrupulos
formalistas, o situaciones donde se permita
ponderar qué formalidades son dignas de
impugnar o no. Es importante el inciso 2°,
senala que el vicio del procedimiento soélo
afecta la validez del acto cuando recae en
un requisito esencial del mismo y genera
perjuicio al interesado.

Finalmente, se hace alusion a una tercera
manifestacion del principio. Dentro de la re-
gulacion procedimental en la Ley N°19.880,
su articulo 32 trata las medidas provisiona-
les, a saber: “iniciado el procedimiento, el or-
gano administrativo podra adoptar, de oficio
o a peticion de parte, las medidas provisio-
nales que estime oportunas para asegurar
la eficacia de la decision que pudiera recaer,
si existiesen elementos de juicio suficientes
para ello”.

El Tribunal Constitucional, en la sentencia
rol N°2.731 de 2014, considerando cuadra-
gesimo segundo, establecio las caracteris-
ticas que deben contener las medidas pro-
visionales de la Ley N°19.880:

i. Instrumentalidad: esto se traduce en
que las medidas solo existen para la
proteccion provisional de los intereses,
es decir, que son de cardacter temporal.
ii. Temporalidad: en cuanto pueden ser
modificadas, confirmadas o levanta-
das.

ii. Urgencia: pues se busca asegurar el
cumplimiento de la decision final ante
un peligro inminente de ineficacia (pe-
ligro in mora).

iv. Homogeneidad: se exige una con-
gruencia entre la medida y el acto de-
cisivo final en el procedimiento.

Asimismo, estas medidas exigen los requi-
sitos propios de las medidas cautelares: pe-
ligro de dano, apariencia de buen Derecho
Yy NO perjuicio.

Tal como lo resalta el legislador, y en base a
los criterios senalados por el TC, se vela por
un procedimiento que surta efecto en base
a la decision adoptada, siendo indubitada
manifestacion del principio de eficacia®2.

Asimismo, los principios de eficiencia y efi-
cacia tienen reconocimiento positivo en
los articulos 3, 5y 64.8 de la LOCBGAE N°
18.575, los cuales rezan: (i) articulo 3, inciso
2: 'la Administracion del Estado debera ob-
servar los principios de responsabilidad, efi-
ciencia, eficacia, coordinacion, impulsion de
oficio del procedimiento, impugnabilidad de
los actos administrativos, control, probidad,
transparencia y publicidad administrativas, y
garantizara la debida autonomia de los gru-
pos intermedios de la sociedad para cumplir
sus propios fines especificos, respetando el
derecho de las personas para realizar cual-
quier actividad economica, en conformidad
con la Constitucion Politica y las leyes”.

La importancia de este articulo la recoge
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Gabriela Gardais, quien senala: “La eficien-
cia y la eficacia se relacionan con el deber
de servicialidad hacia la persona humana
y de promocion del bien comun que para el
Estado establece la CPR de 1980 en su ar-
ticulo 1.4, deber que la LOCBGAE N’ 18575,
en su articulo 3.1 reitera respecto de la Admi-
nistracion cuando la insta a cumplir sus fun-
ciones "atendiendo las necesidades publicas
en forma continuada y permanente’, es decir,
mediante el servicio publico, y “fomentando
el desarrollo del pais” a traves de las atribu-
ciones que le confieren tanto la Constitucion
como la ley, asi como mediante la aproba-
cion, ejecucion y control de las politicas, pla-
nes, programas y acciones de alcance nacio-
nal, regional y comunal’, en forma eficiente y
eficaz"s,

Luego el articulo 5 senala: ‘“las autoridades
y funcionarios deberan velar por la eficiente
e idonea administracion de los medios pu-
blicos y por el debido cumplimiento de la
funcion publica. Los organos de la Adminis-
tracion del Estado deberan cumplir sus co-
metidos coordinadamente y propender a la
unidad de accion, evitando la duplicacion o
interferencia de funciones’.

A su vez, el articulo 64 indica “Contravienen
especialmente el principio de la probidad ad-
ministrativa, las siguientes conductas: 8. Con-
travenir los deberes de eficiencia, eficacia y
legalidad que rigen el desempeno de los car-
gos publicos, con grave entorpecimiento del
servicio o del gjercicio de los derechos ciuda-

danos ante la Administracion.”

Procede a constituir un “imperativo que la
Administracion publica debe observar al ejer-
cer sus funciones, constituyendo en determi-
nadas circunstancias uno de los parametros
que exige la probidad administrativa™?. Si-
guiendo con el analisis, “son principios juri-
dicos y mediante ellos se cumplen y llevan a
cabo en forma realmente efectiva y eficaz las
normas que informan las Bases de la Institu-
cionalidad proclamadas en el Capitulo | de la
Carta Politica de 1980 y que se traducen en
los deberes de servicialidad y de propension
al bien comun"®,

Una segunda manifestacion se relaciona
con el control financiero. ‘Esto se traduce
en el enjuiciamiento de la actividad del Es-
tado como protagonista de la gestion presu-
puestaria para conocer si esa labor ha sido
llevada con la regularidad y la rentabilidad
necesarias, siendo su finalidad en abstracto:
a) la revision de cuentas (book, regularity au-
dit), su presentacion y justificacion en forma
y exactitud numerica, veracidad e integridad
de los datos contables, y b) el resultado de
la gestion (efficiency, operational audit) con
la exactitud, correccion y rentabilidad de las
operaciones que resultan registradas en los
libros, y en las omisiones comprobadas o ad-
vertidas"®,

Otra manifestacion es el articulo g de la Ley
19.880 que expresa el Principio de Economia
Procedimental, tambiéen llamado principio
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de eficiencia. Apunta a que las actuaciones,
tramites o diligencias del procedimiento
tienen que ser las minimas necesarias y su-
ficientes para resolver el asunto planteado.
Por lo tanto, todas aquellas diligencias que
puedan estimarse superfluas, innecesarias
0 abundantes deben ser evitadas y por eso,
es importante recalcar la evitacion de tra-
mites dilatorios. La burocracia procesal no
ayuda en este sentido; este principio esta
pensado para combatir eso. Arancibia Mattar
identifica ejemplos de la concrecion del prin-
cipio en el mismo articulo:

Primero, el caso delinciso 2: “se decidirdn en
un solo acto todos los tramites que, por su
naturaleza, admitan un impulso simultaneo,
siempre que no sea obligatorio su cumpli-
miento sucesivo” En principio se deben res-
petar siempre los actos tramites, viendo los
prerrequisitos. Sin embargo, hay excepcio-
nes para resolver varios actos simultanea-
mente.

Por otra parte, en su inciso cuarto se expre-
sa: ‘las cuestiones incidentales que se sus-
citen en el procedimiento, incluso las que se
refieran a la nulidad de actuaciones, no sus-
penderan la tramitacion del mismo, a menos
que la Administracion, por resolucion funda-
da, determine lo contrario." Explica Arancibia
que en el procedimiento administrativo, por
regla general, los incidentes no suspenden
la tramitacion, incluso tratandose de un ac-
cidente que incumba la nulidad del proce-
dimiento. Todo esto, con el fin de evitar la

tramitacion excesiva del mismo.®”

En materia de eficiencia, Gabriela Gardais
establece que la ‘concepcion del Estado
moderno exige como condicion fundamental
la presencia de la eficiencia en el manejo de
los recursos. El modelo economico imperante
esta definido sobre la base de la eficiencia en
la asignacion de los recursos y las variables
macroeconomicas conocidas (apertura al
comercio exterior, rol subsidiario del Estado
y empresa privada emergente, y otras), impli-
ca que aquélla sea parte del sentir nacional y
este presente en todos sus sectores"®

Posteriormente, identifica la evolucion de
los principios de eficiencia y eficacia donde
entiende que ‘han dejado de pertenecer ex-
clusivamente a la ciencia de la administra-
cion, concebidos como aquellos que deben
considerarse en toda gestion y que se inser-
tan en la formula de la buena administracion.
Tampoco son exclusivos de la ciencia de la
economia que utiliza dichos conceptos en el
sentido de conseguir los objetivos producti-
vos con el menor costo posible™®. En sinte-
sis, se inmiscuye el Derecho velando por la
buena administracion de los recursos.

2. MANIFESTACIONES EN EL DERECHO
ESPANOL

Primero se pronuncia la Constitucion Espa-
nola de 1978. En su articulo 31.2 “se refiere a
la eficiencia como principio que guia el gasto
publico, que debe realizar o tener como obje-
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tivo una asignacion equitativa de los recursos
publicos, y su programacion y ejecucion res-
ponderan a los criterios de eficiencia y eco-
nomia. Es decir, tanto sus programas, como
su concrecion practica deben cumplir el ob-
jetivo deseado, utilizando los medios mas
idoneos para este ultimo y su cumplimiento;
no utiliza el concepto eficacia, sino el de eco-
nomia, con un sentido mas cercano aun del
concepto al usado por la ciencia economica,
que exige los medios mds economicos o con
el menor gasto de recursos pos™°°,

Otro gjemplo que refleja claramente la re-
lacion entre el principio de eficacia con el
de eficiencia, lo expresa el espanol Pedro
Padilla. Entiende que surge ‘por la necesi-
dad de contar mas que nunca con una Ad-
ministracion menos costosa y que controle
el desemperio de sus empleados a traves de
una gestion de personas moderna y de cali-
dad. En este sentido la mejora continua, por
glemplo, es uno de los conceptos que mas
se estan utilizando actualmente a la hora de
hablar de la gestion de personas y de los pro-
cedimientos, y que tiene mucho que ver con
la consecucion de la eficacia a traves de la
eficiencia, pues supone un proceso constante
de hacer mas con menos, de lograr los objeti-
VoS con menor esfuerzo y coste. En resumen,
ambos principios parecen recibir ahora un
nuevo impulso, pues centrado como esta el
EBEP en mejorar los resultados del trabajo de
aquellos y la mayor productividad (lo que se
traduce en mayor eficiencia) a traves de una
optima gestion del personal, ambos princi-

pios adoptan un papel preponderante. Asi,
por ejemplo, menciona la eficacia como fun-
damento de actuacion en la planificacion de
los recursos humanos (art. 1.f), como criterio
de evaluacion del personal directivo (art. 13.3)
o bien como principio esencial del codigo de
conducta (art. 53.8), en estos dos casos junto
a la eficiencia™°?,
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Como deciamos al inicio de este trabajo,
la Constitucion chilena, no ajena al consti-
tucionalismo de principios que se ha ins-
talado en el mundo contemporaneo, en el
capitulo de las Bases de la Institucionalidad
contiene los principios fundamentales que
inspiran el ordenamiento constitucional vy
juridico de nuestro pais. Entre otros, nues-
tra Constitucion reconoce a los cuerpos in-
termedios de la sociedad (la sociedad civil)
y conceptualiza el bien comun sehalando
que es un deber del Estado y su finalidad
promoverlo. Como senala Sebastian Soto'°?
‘una lectura abstracta de ambas normas no
debiera despertar mayores pasiones. ;Que
duda cabe que los cuerpos intermedios (que
hoy le llamamos sociedad civil) estructuran
el tejido social? ;Por que el Estado no debie-
ra garantizar su autonomia? ;Por qué podria
cuestionarse que el bien comun se defina
por las “condiciones sociales que permitan
a todos y cada uno de los integrantes de la
comunidad nacional su mayor realizacion
espiritual y material posible"? Pese a ello los
criticos de la Constitucion ven en estas nor-
mas su ADN"

Taly como se senala en la publicacion an-
tes citada, como en el texto publicado por
el Centro de Estudios Publicos sobre los
Aspectos Economicos de la Constitucion, Al-
ternativas y Propuestas para Chile editado
por Rodrigo Valdés y Rodrigo Vergara, el
proyecto de nueva Constitucion de la pre-
sidenta Bachelet mantiene esas normas
practicamente sin alteraciones. Y es que

la norma e incisos en si mismos, como es
empiricamente posible de apreciar, no han
sido ni son un obstaculo para una mayor in-
tervencion del Estado tanto en la actividad
empresarial, como en la prestacion por par-
te de éste de servicios sociales. Tampoco
ha sido un impedimento para su crecimien-
to organico y presupuestario.

Sin perjuicio que la constitucionalizacion de
principios aumenta la ambigledad de los
textos constitucionales, dando pie a que
estos terminen siendo mas bien definidos
por quienes los interpretan (la doctrina y los
tribunales), restandole asi eficacia a las nor-
mas al ser menos pragmaticasy trasladando
el problema de la delimitacion del contorno
y el sentido normativo a terceros, y que la
sobriedad debiera llevar a la Convencion a
hacer expresos menos principios que mas
(dado el riesgo anteriormente expuesto, sin
perjuicio de la flexibilidad que los principios
tambien otorgan), el principio de subsidia-
riedad aparece en nuestra historia y tradi-
cion constitucional como una respuesta al
rol del Estado en la sociedad, en momentos
en que en Chile ese rol se ha habia vuelto
particularmente intenso e interventor. En la
actualidad esa discusion se ha intensificado
a proposito del momento constituyente (en
que se reflota la doctrina que ha sido mas
critica con la subsidiariedad y que a nuestro
juicio ha enfatizado su dimension negativa)
y con ella nuevamente la discusion sobre el
rol del Estado en la sociedad: Estado social
de derechos, Estado benefactor, en contra-
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posicion al Estado subsidiario.

Como hemos senalado en este trabajo, la
subsidiariedad inspira una serie de normas
constitucionales y principios explicitamente
recogidos en la Constitucion, pero no alcan-
Za un reconocimiento expreso en su texto.
Otra cosa es que a partir del mismo tanto
la doctrina, como la jurisprudencia lo hayan
desarrollado profusamente, y con ello ha-
yan elaborado sobre el papel limitado del
Estado, sobre todo acentuado al aspecto de
la restriccion del Estado en la intervencion
economica. Pero no ha sido solo la doctri-
nay la jurisprudencia, sino también los su-
cesivos gobiernos que desde los anos 90
en Chile hicieron propia la subsidiariedad,
aunque hoy renieguen de ello. “La Concer-
tacion, a su modo, hizo propia la subsidiarie-
dad y desplego su politica en una logica de
Estado minimo" dice Sebastian Soto!°® y el
autor anade que esto no se debid a la Cons-
titucién, sino mas a la conviccion. “Las priva-
tizaciones de los noventa y la alianza publico
privada que sirvio de base al crecimiento de
Chile no era un mandato constitucional; fue
una decision politica”. Segun se desprende
del texto de Soto, los criticos y academicos
que han visto en la subsidiariedad un relato
constitucional que ha operado como limite
a la accion estatal, mas bien han encontra-
do en el principio una excusa para No reco-
nocer que la limitacion, si la hubo, fue pro-
ducto de la conviccion politica y no por la
existencia de una limitante juridica.

Hacia adelante, y sobre todo en el contexto
de la discusion politica actual y de la esca-
sez de reconocimiento de limites al poder
del Estado que se aprecia, por sobre todo,
en la actuacion de los parlamentarios (de
distintos sectores politicos), en que la Cons-
titucion ha dejado de ser lo que es por an-
tonomasia (un limite al poder), la discusion
sobre como limitar y tener efectivos contra-
pesos a la accion estatal esta mas vigente
que nunca. En este sentido, tambiéen de-
biera estarlo el principio de subsidiariedad
al poner de relieve y ser una expresion del
respeto por la libertad y la dignidad de las
personas.

Dicho lo anterior, y mas alla de la discusion
sobre el principio mismo y sus interpreta-
ciones, es claro que el principio distribuye
competencias, en el sentido que los pro-
blemas han de ser resueltos en las instan-
cias mas cercanas al problema en si, y solo
cuando ello no es posible 0 no se realiza asi
adecuadamente, se debe recurrir a otras
instancias superiores 0 con mayor poder
centralizado. Esto esta claro en materia de
descentralizacion (subsidiariedad entendi-
da como forma de distribuir competencias
alinterior del Estado mismo) y se podria de-
cir que hay bastante consenso en avanzar
hacia alla. ;Y en la dimensién de la relacion
del Estado con la sociedad civil?

Sobre este punto y mas alla del reconoci-
miento de los derechos vy libertades clasi-
casy de los necesarios pesos y contrapesos
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que constituyan un control efectivo al poder
del Estado en resguardo de los ciudada-
nos, cabe reiterar que, mas alla de la critica
de cierta doctrina, hoy parece haber cierto
consenso sobre el beneficio de profundizar
en la senda de las alianzas publico-priva-
dasy en que las soluciones a los problemas
sociales o publicos no pueden provenir ex-
clusivamente del Estado. En ello, las auto-
nomias sociales -y el reconocimiento de su
adecuada autonomia- son esenciales para
desarrollar esta tarea, de manera que lo que
hoy reconoce el articulo 1 inciso tercero de
la Constitucion debiera permanecer, en tér-
Minos Mas o menos similares, tal y como
lo hizo permanecer el proyecto de nueva
Constitucion de la Presidenta Bachelet.

Respecto de la prestacion de bienes pu-
blicos o de las prestaciones sociales, los
paises -como regla general (@ pesar de
que en Latinoamérica la tendencia es a la
especificidad constitucional)- resuelven la
cuestion sobre el como y el alcance de las
prestaciones publicas a nivel de la ley (po-
liticas publicas) y no a nivel constitucional.
Ello es acertado dado que se trata de pro-
blemas dinamicos que no pueden encon-
trar soluciones rigidas, como serian las que
proveeria un texto constitucional debido a
la dificultad de su enmienda (generalmente
se requieren altos quoérums). Por lo demas,
el enfoque de la solucion, delegado al nivel
legal, estara dado asi por los programas de
gobierno que se impongan y por las mayo-
rias necesarias -conforme al marco juridico

que se configure- en los sucesivos congre-
sos. Por ello es que el texto constitucional
en la materia debe ser necesariamente
flexible para dar cabida, en lo sucesivo, a las
soluciones propuestas por esos proyectos
politicos diversos y a las democracias futu-
ras, resguardando nuestras libertades y de-
rechosy con pleno respeto al marco juridico
vigente. La flexibilidad del texto debiera asi
permitir a las autonomias sociales partici-
par en la provision de bienes publicos, de
forma reglada y regulada por el Estado sin
asfixiarla y las alianzas publico-privadas,
cuestion que, por lo demas, robustece vy
materializa, en parte, el principio del Esta-
do al servicio de la persona. En este sentido,
tanto la provision publica como la privada
debieran estar sujetas ademas a un princi-
pio de accountability o rendicion de cuentas
y consagrarse el derecho a elegir -libertad
de eleccion- de las personas en la materia.
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