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ACERCA DE LA VIGENCIA
DEL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD
EN LA ACTIVIDAD ECONOMICA DEL ESTADO

ABOUT THE VALIDITY OF THE PRINCIPLE
OF SUBSIDIARITY IN ECONOMIC ACTIVITIES
IN THE STATE

Elio Segovia Olave’

Resumen

En el presente trabajo el autor se introduce en el debate acerca de la vigencia
del Principio de Subsidiariedad en la actividad del Estado Empresario en
el art. 19 N° 21 de la Constitucion, aqui presenta por un lado a las pos-
turas que lo afirman y por otro lado los argumentos con que lo niegan, en
seguida cuestiona ambas opiniones tratando de presentar una propia, para
finalmente buscar solucionar el problema de fondo proponiendo una inter-
pretacion al texto sefialado y manifestar su apreciacion acerca del debate.
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Abstract

In this paper, the author enters the debate about the validity of the
Principle of Subsidiarity in the Business State Activity in the art. 19 No.
21 of the Constitution. Here presents on one hand the positions that
claim it and on the other hand the arguments that deny it, then questions
both opinions trying to present their own, to finally seek to solve the
underlying problem proposing an interpretation of the text indicated
and express their appreciation about the debate.
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Introduccion

La clasica distincion de los poderes o funciones del Estado, ejecutivo,
judicial y legislador, es un topico bastante asumido por la mayoria de los
estudiosos del derecho publico. Dicho lo anterior, pretendemos aqui dejar
en claro que se trata de las actividades aceptadas como naturales, necesarias
o propias de los Estados, y que a contrario sensu existen otras actividades,
las que sin ser de su naturaleza, éste vendra en ciertas ocasiones a tener
que realizarlas. De esta manera damos introduccion al concepto de lo que
es la subsidiariedad del Estado, y con ello del Principio de Subsidiariedad.
En ese sentido debemos precisar qué se entiende por el mismo y como
es que viene a ser parte de y a regir la actividad estatal. Para tales efectos
seguiremos a la doctrina clasica de la subsidiariedad, prolijamente expues-
ta por Eduardo Soto Kloss!, en tanto y en cuanto el respectivo principio
da cuenta de la ordenacién de la comunidad, siendo de tal manera que
el hombre naturalmente social viene a erigir comunidades desde la mas
bésica y fundamental que es la familia, hasta la mis compleja y ultima
que viene a ser el Estado, de ello entendemos que las agrupaciones que
se encuentran entre las familias y el Estado son los llamados grupos in-
termedios, y que todas éstas y en conjunto forman una jerarquia social
que es funcional acerca de su modo de accion, en ese sentido el Estado
tendria que encontrarse en la cspide de la mencionada jerarquia, y por
ello tendra que actuar solo cuando sea necesario. Eso es la subsidiaridad
del Estado, y como el propio término refiere, es algo que va en auxilio o
en ayuda, y el Estado, que no seria mas que un medio, debe proveer de esa
ayuda para cuando esta fuere necesaria, pero solo cuando fuere necesaria y
respetando como limitacion a la autonomia e independencia de los grupos
intermedios que lo separan de la persona; en términos definitivos el citado
autor conceptualiza el Principio de Subsidiariedad de la siguiente manera:

“...es aquel en cuya virtud la asociacién ‘mayor’ ha de acudir en auxilio,
en ayuda, como refuerzo de aquella ‘menor’, para sostenerla y permitir
que realice su actividad propia y especifica, si en determinado momento
se encuentra en dificultades para desarrollarla, y llevar a cabo de manera
eficiente, sin sobresaltos ni peligros de extincion o desaparicion de la
trama social”.

Cabe ahora referirnos acerca del principio y su oportunidad respecto
de la economia de un pais. A su propésito vale precisar el contexto del

! Eduardo Soto KLoss, Derecho Administrativo, temas fundamentales, pp. 109-132.
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derecho y la actividad econémica, en esto nos referimos al OPE, siendo
éste entendido como el conjunto de normas y principios de derecho
publico que existen en un pais y que representando sus valores vendran
a regir las relaciones econdmicas, o de otra manera a la forma en que los
grupos detentadores del poder del Estado van a reglamentar su economia
conforme a su propio pensamiento?. Respecto de como un Estado va a
intervenir en la economia, constatamos que existen para ello dos vias de
hacerse participe de las relaciones economicas de la Nacion, la principal es
aquella en que despliega su poder regulador a través de normas juridicas
en la materia, y por otro lado la participacion directa como un actor mas
de los mercados o un agente econdémico, sea esto como un productor o
un comercializador de bienes y servicios. De todas maneras en ambos
sentidos el Principio de Subsidiariedad vendré a ordenar y racionalizar la
actividad del Estado y a guiar su poder normativo en la economia, para que
asi éste vaya dirigido solo a suplir y en ayuda de los particulares cuando
éstos lo requieran, mientras les permita actuar por si mismos. Con todo,
su mayor importancia la adquiere en la actividad econémica del Estado,
es decir, cuando actGe como un agente de los mercados en lo que se
conoce como el Estado Empresario, el que conforme a la aplicacion del
sefialado principio solo debiera desplegarse cuando la sociedad no pueda
darse la satisfaccion de sus propias necesidades y requiera de la ayuda y
suplencia estatal.

Aun dicho lo anterior, sobre el Estado Empresario en Chile, ha sur-
gido la discusion acerca de si realmente se encontraria esta actividad o
no regida por el Principio de Subsidiariedad. Previo a entrar en el debate
consignamos que el Estado Empresario posee su propia regulacion cons-
titucional, la que sera enunciada brevemente a continuacion.

Regulacion del Estado Empresario en Chile

Aclarados los conceptos sobre el Principio de Subsidiariedad y el Estado
Empresario, la discusion de que trata el presente trabajo nos lleva a ahondar
en su regulacion constitucional, siendo la misma por la cual presentaremos
el debate doctrinario a proposito de la validez del mencionado principio.
Especificamente la actividad empresarial o econémica del Estado se
encuentra contenida en el art. 19 N° 21, inc. 2°, el que sefiala:

2 Esteban PereIRA FrREDES, “Orden Pablico Econémico: una propuesta de con-
ceptualizacion”, pp. 157-171.
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“La Constitucion asegura a todas las personas: El derecho a desarrollar
cualquiera actividad econdémica que no sea contraria a la moral, al orden
publico o a la seguridad nacional, respetando las normas legales que la
regulen. El Estado y sus organismos podran desarrollar actividades em-
presariales o participar en ellas solo si una ley de quérum calificado los
autoriza. En tal caso, esas actividades estaran sometidas a la legislacion
comun aplicable a los particulares, sin perjuicio de las excepciones que
por motivos justificados establezca la ley, la que debera ser, asimismo,
de quorum calificado”.

El texto transcrito y sometido a una somera lectura nada nos informa
acerca del Principio de Subsidiaridad, ni menos por supuesto a que la
actividad empresarial del Estado se encuentre determinada por el mis-
mo, en su lugar coloca algunas exigencias especificas como la aprobacion
mediante ley de quérum calificado, por eso hasta aqui parece ser més una
excepcion al Principio de la Subsidiariedad del Estado, de tal forma que
esta materia se encontraria regida por otros principios y/o normas. Aun con
todo ello y basados en distintos argumentos se ha insistido en la vigencia
de este principio, situacién que sera detallada en el siguiente apartado,
pero antes, y en forma breve, revisaremos la historia de la existencia de
este texto, y de por qué se omitio la alusion al principio.

En cuanto a la historia del establecimiento de la citada norma, corres-
ponde dejar en claro que fue en el contexto de grandes cambios instituciona-
les que ocurrieron en el pais. Bien conocida nos resulta la situacion de 1973,
el grave quiebre institucional que llevé al gobierno a ser derrocado, pues el
mismo no solo sobrepasaba la legalidad, sino que bajo su visién en extremo
estatista y dirigista intenté subsumir todas las actividades sociales bajo su
control e ideologia, entre ellas, por supuesto, las actividades econémicas,
lo que mantuvo sumido al pais en una profunda crisis econdémica y social
con altas tasas de inflacion, desempleo y escasez’. Al paso de lo anterior le
sobrellevo un gobierno militar que accedio al poder tras derrocar al pri-
mero, de esta manera fue que se produjeron nuevos y profundos cambios
institucionales en la estructura estatal de la Nacion, asi y de una forma casi
dialéctica este gobierno militar tom6 una posicion diametralmente opuesta
sobre la funcion del Estado en la sociedad, de tal manera que estos cambios
institucionales fueron tendientes a reducir a la mas minima expresion la
accion del Estado. Con respecto a lo anterior cabe mencionar al menos
tres hitos de este proceso, en primer lugar la declaracion de principios del
gobierno en que se mantiene adhesion al Principio de Subsidiariedad y que-

3 Véase detalladamente la situacion politica y econémica en Mauricio SCHIA-
PPACASE, Ernesto MEDALLA, Francisco SANCHEZ, Allende y Pinochet. Las verdades olvidadas.
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da en igual posicion frente a otras categorias, como la libertad econémica;
seguidamente la frondosa legislacion que dicto el gobierno en ejercicio del
poder legislativo, particularmente aquella que versé sobre materias econo-
micas y que se mantuvo cefida a una doctrina de libertad econémica y de
emprendimiento junto al retiro de la accion estatal*. Finalmente la dictacion
de una nueva Constitucion, la que se encomendo a cargo de un grupo selec-
to de juristas, quienes efectivamente discutieron sobre la conveniencia de
introducir al Principio de Subsidiariedad como orientador de la actividad
econdmica, de ellos particularmente Jaime Guzman fue quien promovio6
la inclusion del principio como parte del contenido econémico del texto y
que encabezara un capitulo especial sobre el asunto, sin embargo su idea
fue rechazada por considerarse que haria del texto en que trabajaban una
“constitucion doctrinaria”, objecion que tuvo acogida y por lo que se omitio
cualquier referencia expresa del mismo, de tal manera que pasando por los
tramites sucesivos terminé con la configuracion que tiene hoy®. Mencion
aparte requiere la orientacion filosofica, politica y hasta econémica de
quienes llevaron a cabo estos cambios desde el gobierno, asi vale dejar en
claro que se encontraban imbuidos por el pensamiento econémico de la
Escuela de Chicago, y que al propio Jaime Guzman se le sefiala el haber
sido su portavoz en los tramites constitucionales®.

Con el antecedente expuesto, el contenido de la Carta Fundamental
gener6 de todas maneras una gran polémica acerca de la procedencia del
Principio de Subsidiariedad en la actividad econémica del Estado.

Discusion actual acerca de la vigencia
del Principio de Subsidiariedad

en el derecho constitucional economico chileno.

A propésito del texto citado surgieron distintas interpretaciones y postu-
ras, siendo asi que desde un comienzo y en el propio gobierno se intent6

4Véase aqui una explicacién de la obra legislativa de a comienzos del gobierno
militar, y de su inclinacion por principios de la libertad econdmica y libre iniciativa privada:
Gustavo Fiamma, “Los principios generales que conforman el actual ordenamiento juridico
publico chileno”, también el texto de Rolf Liiders en que se refiere acerca de la aplicacién
de la economia neoclasica y el Principio de Subsidiariedad en el nuevo orden institucional,
Rolf Lupkrs, “El modelo econémico chileno y la subsidiariedad”.

5> BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE, Historia de la ley “Articulo 19 N°
21 de la Constitucion”.

6 Renato Cristi, El pensamiento politico de Jaime Guzman, p. 12.
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rectificar la omision al Principio de Subsidiaridad integrandolo mediante
una ley interpretativa, situacion que no prosper6. Con el pesar del sefialado
antecedente, varios juristas aun insistieron en la validez del principio y
su pertinencia sobre el citado articulo, a estos autores y sus posturas los
clasificamos en las categorias que incluyen a las doctrinas o teorias posi-
tivas, debido a que sostienen este concepto, y a su turno como posturas
negativas a quienes dan rechazo al discutido principio y que presentamos
respectivamente en lo que viene del texto.

1. TEORIAS POSITIVAS

Sustentadas en la historia fidedigna de la norma y en los fundamentos teé-
ricos del mismo principio, surgen las teorias que llamamos positivas, éstas
vienen a aplicar el Principio de Subsidiariedad al realizar su interpretacion
del art. 19 N° 21, relacionando este a otros articulos de la Constitucion.
Para entrar a su analisis procederemos a subclasificar esta vez sobre la
base de un punto mayor, y que se refiere a las posturas que existen acerca
del OPE, debido a que para quienes afirman la vigencia del Principio de
Subsidiariedad el mismo viene a ser un elemento fundamental, tipica y
caracteristicamente perteneciente a él’, por lo cual resulta necesario para
su comprension y aplicacion. Junto a lo anterior constatamos que en la
historia del derecho constitucional econémico, originalmente estas posturas
se clasificaron en dos, siendo la nocién funcional y la nociéon material del
OPE, las que subsistian antes de la Constitucion de 1980, y luego a pro-
posito de esta misma se formulo el tercer estadio del concepto, la nocion
situacional®. Respecto de las posturas indicadas solo nos referiremos a las dos
ultimas, puesto que la concepcion funcional del OPE es anterior a la actual
Constitucion, por lo que no es de importancia para el presente estudio.

a) Tesis Materiales

El segundo estado en la evolucion de las teorias sobre el OPE, lo cons-
tituyen aquellas denominadas tesis materiales, siendo que éstas, para el
presente trabajo, envuelven una real importancia por haber sido una gran
influencia en la jurisprudencia nacional, y ser objeto de muchas criticas
de parte de nuevas posturas sobre el OPE. Para esta linea lo relevante es

7 Juan GARCIA AGUILERA, La Libertad Econémica en la Constitucién Politica de
1980, p. 25.

8 Miguel ScHURMANN, “Orden Publico Econémico y Principio de Susidiriedad,
argumentos para una critica”; Victor Manuel AviLes, Orden Priblico Econémicoy Derecho Penal,
pp. 194-211 y Juan Pablo Torruo, “Orden ptblico econdémico y constituciéon econémica”.
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el contenido del OPE, de tal forma que en él se pueden encontrar com-
ponentes de diversa jerarquia normativa, y por ello es observado como
una especificacion dentro del Orden Publico general del derecho, en el
que vendrian a entrar tanto elementos de derecho ptblico como privado®.
El principal exponente de esta postura es José Luis Cea, quien aparece
recurrentemente citado tanto por otros estudiosos (v. gr: Zavala y Mora-
les'®; Verdugo, Pfeffer y Nogueira!'), como por la propia jurisprudencia
de los tribunales superiores de justicia (que en general han adoptado
su vision del OPE!'?); para ¢l, este OPE se trataria de una novedad de la
Constitucion, y lo conceptualiza como

“El conjunto de principios y normas juridicas que organizan la economia
de un pais y facultan a la autoridad para regularla de acuerdo con los
valores de la sociedad nacional articulados en la Constitucion”,

ademas le observa varios elementos, como lo serian la organizacién eco-
noémica del pais, sobre los cuales deberda moverse la ley, asimismo que una
de sus disposiciones que se presenta en la Constitucion es la Libertad de
Emprendimiento del art. 19 N° 21, y por altimo que la definicién alude
a la regulacion economica, en el sentido de que regular significa

“dictar normas que permitan o hagan posible el ejercicio libre y ordenado
del derecho... no es sinéonimo de impedir ni de prohibir el ejercicio de
los atributos publicos subjetivos”,

y sera por ello que ésta se ejercitara mediante la Ley y la Constitucién'>.
En cuanto al Principio de Subsidiariedad, a ¢l se refiere a propésito del
art. 1°, especificamente al inciso 3, en lo que al hablar sobre la sociedad
y los grupos intermedios indica que

“...en torno a tales grupos se articula uno de los principios matrices de
la Constitucion... (El Principio de Subsidiariedad) de iniciativa y labor
publica correlativo al principio de prioridad del no Estado, o Sociedad
Civil, incluyendo a los grupos y personas”'4.

9 AVILES, op. cit., pp. 203-205.

10 José Luis ZavaLa OrTiz y Joaquin MORALES Gopoy, Derecho Econémico, pp. 20-24.

' Mario VERDUGO, Emilio PreFFER y Humberto NOGUEIRA, Derecho Constitucional,
pp. 296-300.

12 Enrique NAVARRO, “El recurso de amparo econémico y su practica jurispru-
dencial”, pp. 99-119; y Juan GARcia, op. cit., p. 30.

13 José Luis CEA, Derecho Constitucional Chileno, tomo 2, pp. 501-508.

4 Ibid. tomo 1, pp. 177-181.
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Mientras que sobre la interpretacion del art. 19 N° 21 indica que este
contiene el Derecho a Desarrollar Actividades Empresariales, y “Se trata
de uno de los atributos publicos subjetivos definitorios del Orden Publi-
co Econémico”, asimismo manifiesta la importancia de relacionar éste
con el articulo anteriormente ya mencionado, especificamente con sus
incisos 1° 3% 4° y 5% a su respecto senala que al estar el derecho de los
privados a realizar actividades economicas contenido en el primer inciso
del articulo 19 N° 21, goza el sector privado de una prioridad constitu-
cional sobre la actividad economica del Estado, puesto que éste, el Estado
Empresario, queda desplazado al inciso siguiente, otorgdndole el caracter
manifiestamente subsidiario, y con todo ello también queda desplazado a
un segundo plano el Estado como regulador de la actividad econémica'®.

b) Tesis Situacionales

Como altima categoria de posturas en esta clasificacion nos encontramos
con las tesis llamadas situacionales, estas contienen como piedra angular
el concepto de Orden, el que es concebido como una situacion concreta
entro de los rfenOmenos sociales ue como tal viene a perseguir los
dentro de los f lesy q tal perseguir |
fines comunes de la sociedad'®. Especificamente aqui nos referiremos a la
posicion de Arturo Fermandois, ya que es reconocido por la critica como
el representante de la postura mas fuerte que da sustento al principio en
cuestion'’. Fermandois, imbuido en un enfoque de caracter “libertario” del
erecho Constitucional Economico, busca otorgar una nueva concepcion
Derecho Constit 1E , b torg p
e en la que se realce la importancia de las garantias constitucionales
de OPE enl Ice la import de las garant tit 1
e caracter economico, con ello se aleja de concepciones mas tradicionales
d t ) 11 lejad trad 1
y consideradas por él como apegadas a visiones reguladoras, planificadoras
y “afrancesadas”; de esta manera sefiala que

“no es admisible que el OPE sea una idea neutra, meramente funcional
desligada de las opciones libertarias y subsidiarias de nuestra institucio-

nalidad”,

asi lo concibe como

“...el adecuado modo de relacién de todos los diversos elementos de
naturaleza econémica presentes en la sociedad que permita a todos los
agentes economicos, en la mayor medida posible y en un marco subsidia-

15 Ibid, tomo 2, pp. 525-533.
16 Victor Manuel AVILES, op. cit., pp. 188-189.
17 SCHURMANN, op. cit.
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rio, el disfrute de sus garantias constitucionales de naturaleza econémica

de forma tal de contribuir al bien comtn y a la plena realizacion de la
y

persona humana”'s.

Es en este contexto que el Principio de Subsidiariedad se erige como
un elemento central de su concepcion de OPE™, y con ello ademas recibe
el caracter de ser un principio rector del orden social, de esta manera
Fermandois pretende enlazarse a una filosofia iusnaturalista que descansa
en la primacia del hombre por sobre el Estado, con lo que se entronca a
toda la tradicion catélica de su doctrina social, y que reconoce como la
redescubridora de esta concepcion®, siendo asi que recoge la definicion
de subsidiariedad de la enciclica Quadraggesimo Anno de Pio XI, la que
expresa que:

“Como no es licito quitar a los individuos lo que ellos pueden realizar
con sus propias fuerzas o industrias para confiarlo a la comunidad, de la
misma manera es injusto... entregar a una sociedad mayor y mas elevada
aquellas cosas que las comunidades menores o inferiores pueden hacer”,

y manifiesta:

“Esta simple frase envuelve una completa concepcion filosofica que irra-
dia su influencia sobre el poder estatal y las garantias constitucionales de
nuestra Magna Carta de 1980”2,

Es por todo ello que para la realizacién de una actividad por parte
del Estado, naturalmente correspondiente al individuo, Fermandois iden-
tifica la existencia de ciertos requisitos que deberd cumplir para entrar a
efectuar la referida actividad, éstos son:

i) Que se trate de fines individuales que sean consecuentes con el
Bien Comun.

ii) Que los particulares no estén logrando adecuadamente esos fines
o derechamente estén inexistentes en dicho ambito, y

iii) Que el Estado haya agotado todos los medios posibles para que

los particulares asuman esos espacios.

Asimismo sefiala que el Estado, ya en esa posicion y una vez cum-
plidos los antedichos requisitos, viene a adquirir como obligaciones, el

18 Arturo FERMANDOIS, Derecho Constitucional Econémico, pp. 71-74.
19 Ibid.

2 Ibid., pp. 24-25.

21 [bid. “p. 89.
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desempenar la actividad subsidiariamente tendiendo a que los particulares
deban asumirla; y una vez que se cumpla, se retire para permitir que estos
particulares actien en su natural espacio?.

De esta manera y a proposito de la interpretacion del articulo 19 N°
21 inciso 2°, el autor sefiala que este les confiere a las personas una doble
garantia; que el Estado no actte y otra que si actaa, sea siempre en la me-
dida que el Principio de Subsidiariedad lo requiera. Asi con respecto a la
primera garantia ¢l identifica la existencia de 5 “subgarantias”, las que se
erigen en la forma de cada uno de los imperativos de requisito que impone
el constituyente para dar paso a la actividad econémica del Estado (ley,
quoérum calificado, especialidad del negocio, sometimiento a la legislacion
comun y que las excepciones a esta ultima consten en la ley habilitante);
esta interpretacion implica analizar la mencionada norma desde un enfoque
del individuo, puesto que es él quien tiene la preferencia constitucional para
actuar, por ello Fermandois indaga en la razén de que el individuo tenga esta
preferencia para llevar a cabo actividades econdémicas, y de que el Estado
Empresario se encuentre reservado solo para cuando el ya mencionado
principio lo exija, la respuesta la busca a través de puntos filosoficos, histo-
ricos y de texto. Desde una perspectiva historica se remite a la discusion de
los comisionados, quienes dejaron en claro que el Estado no puede ejercer
la garantia contenida en el inciso primero de este numeral; con respecto al
vocablo “solo”, Fermandois explica que es por esto que la regla general no
es el Estado Empresario, sino la actividad empresarial del particular, puesto
que el primero requiere satisfacer de la exigencia que aparece luego del
referido término. Con respecto a los imperativos de requisitos que da el
constituyente al Estado Empresario él los califica como “formales”, siendo
el requisito sustantivo para este el Principio de Subsidiariedad, el que por
no encontrarse expreso puede ser correcta o incorrectamente apreciado
por los legisladores, sobre ello Fermandois manifiesta que

“La autorizacion legislativa en cada caso para el Estado Empresario, es la
tnica forma de armonizar el N° 21 con el genuino rol subsidiario del
Estado”®.

2. TEORIAS NEGATIVAS

Para exponer de las doctrinas que niegan la vigencia del Principio de
Subsidiariedad, procedemos esta vez de forma distinta, asi incluimos en

2 Ibid., pp. 90-91.
3 Ibid., pp. 218-227.
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una seccion los argumentos con que se rechaza el Principio de Subsidia-
riedad, siempre con la debida referencia a los autores que los sostienen, y
en una seccion distinta iremos consignando las propuestas que dan para
reemplazar el espacio que vendria a dejar la inexistencia del principio.

a) Razones con las que se esgrime rechazo
al Principio de Subsidiariedad

i) La doctrina que le presta sustento se trataria de una ideologiza-
cion del contenido del texto constitucional. La postura mencio-
nada es sostenida por Pablo Ruiz-Tagle?* para quién este “...no
alcanza el nivel de un principio de derecho constitucional, sino
una forma ideologica variable, sin un contenido claro...” por lo
que termina por sustentar decisiones judiciales arbitrarias, puesto
que finalmente son solo la extrapolacion de una ideologia y de
posturas valorativas a un debate que debiera ser estrictamente
juridico?.

Por otro lado y en similares términos, Miguel Schiirmann?®
objeta las doctrinas positivas porque éstas vendrian a sustraer un
debate politico, al que se impone una visiéon de cierta ideologia,
legitimandola con el poder de un argumento de las ciencias
juridicas, a tal punto que llega a decir que:

“Lo que disimuladamente busca Fermandois, y todos los que interpretan
el precepto constitucional de este modo, es captar la Constitucién e in-
terpretarla segtin su ideologia politica actuando como un agente politico
mads, y no como jurista, intentando conseguir una proteccion adicional
a su postura”.

También adhieren Vallejo y Pardow a este argumento, en el
sentido de manifiestar que el argumento originalista de presentar
la opinién de los comisionados como razén suficiente para la sus-
tentacion del principio, seria algo que en cierto sentido revestiria
caracteres mitologicos, ya que los presentan como si tratasen
de verdaderos héroes, con la sola finalidad de impregnar de su
posicién politica al texto de la Constitucién, y con ello lograr

24 Renato CrisTi y Pablo Ruiz-TAGLE, La Repiiblica en Chile, pp. 323-340.

25 El trabajo citado corresponde a la obra que en coautoria redacto con quien se
indica, sin embargo la postura aqui referida es solo del sefialado, quién ya la venia trabajando
en anteriores publicaciones y de las cuales es frecuentemente citado.

26 SCHURMANN, op. cit.
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que el Estado termine por ocuparse solo de los malos negocios,
sefialan los autores que “...la féormula conservadora busca reesta-
blecer doctrinariamente un principio constitucional de prevencion
del socialismo, al tenor del antiguo articulo 8° de la Constitucion
politica de 1980”; conjuntamente ellos mismos esgrimen que el
fundamento originalista les jugaria en contra a los que lo sostie-
nen, debido a que el mismo principio fue ampliamente rechazado
en varias partes de su historia?’.

ii) El Principio de Subsidiariedad ha sido frecuente en distintas doctri-
nas, por lo que puede ser facilmente usado por cualquier ideologia,
y conlleva a que interpretar alguna norma con éste sea poco preciso,
idea a la que se adhiere principalmente Eduardo Nifio Parada, al
describir las variaciones que ha tenido el uso de este principio,
habiendo sido parte de programas que actualmente pueden ser
considerados como estatistas, y otros como abstencionistas?®.

Pablo Ruiz-Tagle aqui adhiere también cuando sefiala que el
cuestionado principio es una “forma ideoldgica variable”.

iii) Falta de justificacion en la historia fidedigna de la disposicion
para con el cuestionado principio. Eduardo Nifio Parada aqui se
refiere al hecho de que este haya estado presente en los numero-
sos instrumentos del gobierno que dicté la actual Constitucion,
ante lo cual sefiala que

“...puede ser considerado como un principio importante del Gobierno
Militar, pero no un principio fundamental del Estado consagrado en la
Constitucién...”,

y ello acentuado por la reticencia de los comisionados para su
incorporacion en el texto?.

De la misma forma Vallejo y Pardow critican el sefialado argu-
mento originalista, en el sentido de que los defensores del Estado
subsidiario presentan tanto problemas de coherencia como de
legitimacion, para argumentar sobre la historia del articulo, lo
primero pues en la indicada existen mas antecedentes para negar
al senalado principio, ya que los comisionados terminaron por
descartar las propuestas de su inclusion, y de la misma forma

27 Rodrigo VALLEJO y Diego PARDOW, “Derribando mitos sobre el Estado Em-
presario”, pp. 135-156.

28 Eduardo NINO PARADA, La vigencia del Principio de Subsidiariedad en la Actividad
Empresarial del Estado, pp. 7-39.

2 Ibid. pp. 40-68.
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sefialan los autores, que de haber sido tan importante el apoyo
que se le tuvo, por qué no lo incluyeron derechamente. Por otro
lado, se cuestiona la legitimidad de esta técnica interpretativa,
ya que el gobierno que designo6 a los comisionados carecia de
justificacién democratica’.

iv) Ausencia de legitimacion expresa por parte del constituyente.
Adhieren sobre esta base Miguel Schiirmann, Vallejo y Pardow,
pero principalmente Eduardo Nifio Parada, al decir que a pesar
de en la Constitucién encontrarse una serie de elementos que
son propios de la ontologia del Principio de Subsidiariedad, “estas
menciones aisladas no son suficientes para postular la aplicacion
constitucional del principio de subsidiariedad”, a juicio del
mismo, un principio debe formar parte del todo organico del
cuerpo de la Constitucion, situacion que en tal sentido no ocu-
rre respecto del mencionado, ya que con las disposiciones con
que se puede afirmar, también existen algunas con que se puede
refutar su valia dentro del texto, en el sentido que le otorgan
mayor autonomia al actuar del Estado?'.

b) Propuestas de interpretacion

i) La disposicion del articulo 19 N° 21 se trataria de una norma
compleja, que contiene varios derechos de libertad e igualdad,
pero en definitiva se trataria de un derecho fundamental. Tesis
sostenida por Pablo Ruiz-Tagle’?.

ii) Interpretacion conforme a los principios cléasicos del constitucio-
nalismo, como lo son los de libertad e igualdad, seguida principal-
mente por Schiirmann??, asimismo Nifio y fundamentando que
la aplicacion del principio de igualdad significaria una garantia
mas eficiente para los particulares frente al Estado™.

Vallejo y Pardow sostienen una postura algo diferente, pero
ciertamente encuadrable bajo la tematica de los principios cons-
titucionales, al promover una lectura democratica del articulo,
la que relacionan con el principio de legalidad, asi sostienen que
con la exigencia de ley de quorum calificado el constituyente

30VALLEJO y PARDOW, op. cit.

31 Eduardo NiNo PARADA, op. cit., pp. 68-70.

32 Renato CrisTi y Pablo Ruiz-TAGLE, op. cit., pp. 323-340.
33 SCHURMANN, op. cit.

3 Eduardo NiNo PARADA, op. cit., pp. 68-70.
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“...consagra las bases de un proceso modernizador del Estado empre-
sario que, lejos de obligarlo a comprar los malos negocios, promueve
una gestion eficiente de su actividad empresarial, evitando que esta sea
utilizada para fines populistas, y por tanto, que distorsionen el correcto
funcionamiento de los mercados”.

iii) Aplicacion de reglas de hermenéutica juridica. Nifio sostiene
finalmente que la interpretacion del contenido del articulo 19
N°21 requiere necesariamente el ejercicio de la aplicacion de
las mismas normas que sirven para explicar el contenido de las
leyes3®.

Observaciones a la discusion

Como se constata, sobre la polémica resefiada se arguyen una serie de
razones que resultan bastante apropiadas tanto para aceptar una postura
como para defender la otra, es por ello que a partir de la presente seccion
nos introduciremos en el fondo de la cuestion debatida, de tal manera que
en un primer momento procederemos a desglosar en un analisis propio
las teorias negativas, especificamente acerca de los fundamentos en que
se basan para rechazar al Principio de Subsidiariedad, y de esa manera
presentarles nuestras observaciones y objeciones tendientes a perfeccio-
nar la discusion, de esta manera tratando de soslayar los argumentos que
desde nuestro punto de vista parecen innecesarios, contradictorios o de
cualquier forma ineficaces, analizaremos si bajo las objeciones mantenidas
aun las doctrinas positivas son capaces de resistir en sus postulados, y en
consecuencia de lo anterior, verificaremos la posibilidad de mantener una
observancia al Principio de Subsidiariedad; finalmente el trabajo ser4 con-
cluido con nuestra propuesta de como se debiera proceder a la aplicacion

del art. 19 N° 21 de la Constitucion.

1.-ACERCA DE LA EFICACIA DE LAS TEORIAS NEGATIVAS

a) Con respecto a la critica sobre la carga y los usos ideologicos de
algunas posiciones en el debate, nos parece que esta es una ob-
jecion tan valida como a la vez fuerte, puesto que el derecho se
realiza diariamente a través de los operadores juridicos, abogados,

35 VALLEJO y PARDOW, 0p. cit.
36 Eduardo NINO PARADA, op. cit., pp. 118-122.
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juecesy juristas, quienes deben interpretar las normas conforme
a un método cientifico y técnico propio de la ciencia del derecho,
prescindiendo de sus posiciones personales e ideologicas, ello
mas aun cuando se trata de la aplicacion de normas de derecho
positivo. A pesar de lo sefialado, este vicio si se encontraria pre-
sente en las discusiones sobre el Principio de Subsidiariedad, asi
lo han consignado sus criticos, especificamente respecto de la
proposicion de Arturo Fermandois, quien vendria a incurrir en el
presente defecto al buscar la reinterpretacion del principio desde
su optica libertaria. Sobre ello y haciendo algunas precisiones
particulares, diremos que a pesar de tratarse del adjetivo “liberta-
rio” de una voz de uso difundido en el medio, éste carece de un
contenido y definicion precisa que le sean de utilidad, ya que se
asimila tanto a ideologias politicas de extrema izquierda como
a doctrinas derechistas de corte liberal, aqui particularmente lo
que se conoce como el liberalismo libertario, y que es esto altimo
lo cual con mucha razon se le fustiga al autor a introducir desde
la vision con que pretende interpretar, o sea aplicar una vision
liberal-libertaria del Principio de Subsidiariedad, y que por ésta
se restrinja al Estado Empresario creando una interpretacion
abstencionista, provocando que el Estado solo se ocupe de los
malos negocios, de aquellos que no soportan las condiciones del
mercado, o finalmente de ninguno. Esta objecién resulta también
valida para enfrentarla a las mismas doctrinas negativas, tanto
para su motivo de rechazo como su propuesta interpretativa,
puesto que y reconociendo la imposibilidad de encontrar un
debate que esté completamente libre de ideologizaciones, dire-
mos que aquellas tendencias que pretenden encontrar opciones
“democraticas” y “republicanas” (aqui nos referimos con especial
atencion a la propuesta de Pablo Ruiz-Tagle, quien se expresa
en estos términos®’), no hacen sino lo mismo que le imputan a
quienes tratan de vencer, y ademés de una forma manifiesta y
evidente, ya que estos son conceptos que tienen una determinada
orientaciéon politica, y que ademas el propio autor manifiesta
durante el desarrollo de su obra. Frente a lo consignado decimos
que si bien se trata de un argumento muy poderoso, en nuestra
opinién no resulta serlo por completo, ya que parece mas una
conclusion, pues el fundamento de una critica a las posturas sobre
el Principio de Subsidiariedad debiera ser la falta de racionalidad

37 Ruiz-TAGLE, op. cit.
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que hay en la doctrina que lo sustenta, falta de racionalidad que
quedara evidenciada por su flaqueza argumentativa, y que de ello
resultare develada la motivacion ideologica que existiria tras la
proposicion de de esta categoria juridico-politica. Finalmente y
sobre este mismo punto es apreciable que el debate mismo crea
una razon para deslegitimar tanto a una como a otra postura, por
lo que recomendamos prescindir de él en pos de afirmaciones
que sean mas categoricas y seguras, ya que es imposible una dis-
cusion juridica que se encuentre completamente al margen de
ideologias y doctrinas politicas, y en este sentido los que critican
no hacen mas que atacar la ideologia de unos desde la suya.

b) Sobre el cuestionamiento basado en los usos que se le han dado
al Principio de Subsidiariedad. Desde nuestra perspectiva pen-
samos que esta objecién en su contenido es correcta, asi lo han
demostrado las teorias negativas al evidenciar que el principio
sirvio tanto para justificar interpretaciones intervencionistas co-
mo para restringir la actividad del Estado. Sin embargo, a pesar
de lo anterior creemos que éste no pasa de ser un argumento
débil, toda vez que se puede pensar que las lecturas que se han
dado al Principio de Subsidiariedad no se tratarian mas que de
intentos de conocer e interpretar su verdadero sentido, y que
legitimamente en su oportunidad quienes tuvieron la ocasion
plantearon las respectivas como la alternativa correcta, o bien
por otro lado podrian tratarse de interpretaciones maliciosas e
ideologicas que habrian mediatizado este principio para introdu-
cir su propia vision politica, aun asi ninguna de estas posiciones
sobre el principio tendrian por qué afectarlo, puesto que éste
tendria su propia esencia y particularidad, la que no tiene por
qué verse alterada por lo que digan los demas. Sobre este punto
podemos afirmar que si bien existen distintas perspectivas de la
subsidiariedad, la existencia de todas ellas y la disimilitud entre
si no es algo que sirva de causa para mermar o alterar su signi-
ficado, en ese sentido queremos seguir a Pablo Ortuzar, quien
sefiala que la subsidiariedad, tal como lo reconocen la mayoria
de los autores, tiene una gran tradicién que surge en la antigua
Grecia y se desarrolla dentro del pensamiento catdlico, pero
ademas de esta existen otras tradiciones de la misma, como por
ejemplo una vinculada al protestantismo e incluso otra dentro
del liberalismo, pero que a pesar de ser cada una de ellas visiones
diferentes del principio, siempre estas maltiples entradas sobre la
subsidiariedad mantienen el mismo ntcleo central que se refiere
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a la primacia de la persona, la solidaridad social y la evaluacion
concreta, entre otras cosas, las que en definitiva guardan directa
relacion y consecuencia con el caracter de supletoriedad que
tienen las sociedades mayores sobre las menores y que es la esen-
cia propia de este principio’®. Siguiendo esta linea recogimos el
planteamiento de otros autores que nos advierten acerca de las
implicancias de las distintas interpretaciones que se han aplicado
a la subsidiariedad, en ese sentido Claudio Alvarado y Eduardo
Galaz se refieren al desprestigio que ha tenido en Chile, y que
se deberia al falso concepto que existe tras de quienes dicen
defenderla, pues estarian haciendo una aplicacién antojadiza de
la misma llamando subsidiariedad a algo que en realidad no lo
es, situacion que se habria producido al momento de introducir
este concepto en la Constitucion por parte de Jaime Guzman,
quien, como ya se dijo, habria intentado conciliar esta idea con
las doctrinas liberales. Al respecto dicen los autores:

“Situarla en este escenario, ademas, ofrece nuevas luces con vistas a
juzgar si la subsidiariedad efectivamente ha sido concebida y empleada
de formas incompletas o incluso mafiosas por partidarios y detractores.
Si asi fuera, confirmariamos que aquello que este principio significaba
originariamente no es lo mismo que suele entenderse por él en nuestro
pais y, en consecuencia, que nuestro debate al respecto muchas veces
versa sobre un fantasma”*,

en la referencia citada los autores dan cuenta del problema que
existe en este debate y que consiste en la usanza dada al principio,
pero asimismo dejan en claro que esta practica a pesar de ser
negativa tanto para el debate mismo como para el principio, no
altera al mismo principio, y el error queda en los intérpretes y el
discurso que surja de ellos. En el mismo sentido Hugo Eduardo
Herrera habla del mal destino que ha tenido la subsidiariedad,
en la manera que al introducirla en nuestro pais la derecha rea-
liz6 una interpretacion parcial de ésta, con la que se alteré la
esencia del principio, sustentado en un razonamiento propio de
la guerra fria en que se temia la irrupcion del marxismo como
ideologia totalitaria, y que buscaba limitar el accionar del Estado,
con lo que resulto en que la interpretacion abstencionista abrio

38 Pablo ORrTUZAR MADRID, “Prologo”.
3 Claudio AvaraDO y Eduardo Garaz, “Subsidiariedad y vida publica una mira-
da a los origines”, pp. 33-51.
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el flanco para la problematica de la cual nos referimos aqui, en
ese sentido sefiala:

“No solo en la derecha ha tenido la subsidiariedad mal destino. Si desde
alli se lo interpreta parcialmente y se atiende preponderantemente a la
faz que resulta, en taltimo término funcional al neoliberalismo, a saber, la
negativa, la critica de la izquierda y la centro-izquierda hacia el principio
asume la misma version particularisima de él que empled la derecha en
la Guerra Fria y no admite en su comprension las implicancias positivas
que el principio incluye, si se lo admite de forma completa”,

continua el autor en este interesante trabajo sefialando:

“La condicion, sin embargo, para extraer a la subsidiariedad de la discusion
estéril en la que se encuentra y exhibir su potencial politico-practico es
precisamente alejarla del significado parcial que se le atribuye tanto por
sus partidarios como por sus detractores, dejar de entenderla como un

ideal abstracto antiestatista y volverla a interpretar como un principio

estructuralmente atado a la situacion concreta”™®,

en definitiva el autor deja en claro que las discusiones sobre el
principio de subsidiariedad en Chile se llevan de manera equi-
voca, y esto ocurre porque existe una version parcializada del
mismo, opinién en la que estamos completamente de acuerdo.
Por otro lado también se ha dicho que el debate sobre el Prin-
cipio de Subsidiariedad parece encontrarse arriba de arenas
movedizas o ser un didlogo de sordos, tal asi lo asevera Rodrigo
Delaveau al decir que estas discusiones se realizan en torno a
lo que unos entienden o quieren entender acerca del principio,
existiendo sobre éste muy distintas visiones que le otorgan una
naturaleza dual, y la pregunta debiera ser cual de estas visiones
es compatible con el contenido de la Constitucion*’. Por otra
parte nos habla Martin Loo, diciendo que este principio posee
un “polimorfismo axioldgico”, el cual hay que reconocer para
proceder a una correcta lectura del mismo, pero que su ideologi-
zacion dificulta este trabajo*?. Con los antecedentes consignados

40 Hugo Eduardo HERRrERA, “Notas preliminares para una lectura no-dogmatica
del principio de subsidiariedad”, pp. 97-112.

4 Rodrigo José DELAVEAU SWETT, “Subsidiariedad: dualidades olvidadas”, pp.
59-66.

42 Martin Loo GurtiErrez, “La disciplina constitucional del principio de Subsi-
diariedad en Italia y Chile”, pp. 391-396.
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queremos dejar en claro que en este estado de las cosas existe
una polémica acerca del Principio de Subsidiariedad que se lleva
bajo una vision inacabada o fragmentaria del mismo, ésta no se
refiere al principio en su esencia, pues discuten sobre algo que no
es la subsidiariedad o que solo lo es en parte, y lamentablemente
de ello surgen criticas que intentan acabar con el principio. En
nuestra opinion que existan estas visiones incompletas no sera
algo que le vaya a restar legitimidad o carcomer validez, pues
el Principio de Subsidiaridad es una categoria juridico-politica
que tiene su significado, y un debate en buen camino tendria que
ir en la direccién de conocer su real sentido, y el hecho que no
se desenvuelva de esta forma no puede servir de pretexto para
intentar soslayarlo, tal asi se podria hacer de cualquier cosa solo
por la situacion de que no se haya llevado en forma correcta.
Queremos ilustrar lo dicho con una analogia respecto de otro
gran principio del derecho politico, el cual se podria criticar con
la misma objecion, el de la democracia, ya que como sabemos
a lo largo de la historia universal muchos regimenes de los mas
distintos colores politicos, inclusive algunos que ahora son con-
siderados como dictatoriales o también totalitarios, han buscado
cubrirse de legitimidad por medio del ideal de la democracia, por
ejemplo la Reptiblica Democratica Alemana, que en su nombre
contenia el apelativo hacia este concepto, en la actualidad nadie
podria afirmar seria y sinceramente que se trataba de un Estado
verdaderamente democratico, aunque asi se haya hecho llamar,
pero este antecedente no ha servido para erigir criticas contra la
democracia bajo la excusa de que se haya prestado para susten-
tar dictaduras o de que no tenga un contenido claro, sino que el
mismo historial junto a otros muchos dan pie para cuestionarse
qué tan democraticas son nuestras instituciones y gobiernos; ce-
rrando la comparacién, podemos decir que las antiguas visiones
del Principio de Subsidiariedad nos deberian servir ahora para
cuestionarnos qué tan fieles son sus interpretaciones recientes.
c) Refiriéndonos ahora exclusivamente al razonamiento mediante la
historia fidedigna del principio en los tramites constitucionales,
diremos que las posturas de Eduardo Nifio Parada y Vallejo y
Pardow sobre esta base son fuertes, pues dejan en claro que la
propia historia de la norma y del principio en la Constitucion,
no le son favorables a éste para sostenerle una visién afirmativa,
con ello consideramos que el argumento es categorico, pero no
definitivo para el debate constitucional, ni tampoco significa una
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respuesta concluyente, por ello no tomaremos en forma decisiva
esta critica al momento de presentar nuestra postura, aunque si
sirve de orientacion para generar una postura.

d) Por daltimo y en cuanto a la ausencia de mencion expresa por el
constituyente, corresponde sefialar que para nosotros ésta es una
critica importantisima, ya que con ello las doctrinas negativas de-
jan en claro que se prefirié establecer otras normas para el asunto
en lugar del cuestionado principio. Sin embargo no la tomaremos
como un punto concluyente del cual se siga a descartar la impor-
tancia del principio, puesto que un principio es una fuente del
derecho que existe en suplencia de las normas juridicas.

2.-ACERCA DE LA FORTALEZA DE LAS TEORIAS POSITIVAS
PARA SOPORTAR LAS CRITICAS

Partiendo de la base de las objeciones ya sefialadas junto a nuestras pro-
pias consideraciones, en este apartado procedemos a revisar las doctrinas
positivas, independientemente una de otra, para luego sobre éstas y con
respecto de cada critica seleccionada, profundizar mas en ellas y presentar
nuestros propios cuestionamientos, con los cuales esbozar una postura final.
a) Respecto de la concepcion material del OPE, ante todo es preciso
dejar en claro que su autor, para deducir el contenido del art.

19 N° 21, realiza una interpretacion logica, por ello se remite a

las disposiciones de las bases de la institucionalidad que segin

él vendrian a afirmar la existencia del Principio de Subsidiarie-

dad, asimismo deduce que al encontrarse la norma que faculta

al Estado Empresario en el segundo inciso, le otorga el caracter

de subsidiaria. Bajo nuestra perspectiva estas conclusiones, sin

dejar de ser correctas, no son precisas y no logran interpretar
propiamente la disposicion que rige sobre el Estado Empresario,

pues no se puede deducir una regla particular que nos indique

cuando si se puede emplear, 0 como se debiera aplicar en un caso
concreto, aqui solo se limita a reconocer un principio de derecho
constitucional, el que si bien, dice el mismo autor, serviria para

la aplicacion del contenido de la norma, este solo es un princi-

pio, y la norma tiene un contenido claro, que son las reglas que
establece para la autorizacion del Estado Empresario. Bajo los
términos sefialados podemos decir que la postura de José Luis

Cea es efectiva y acertada para reconocer la vigencia del Princi-

pio de Subsidiariedad en la Constitucion chilena, éste como un
principio general del derecho constitucional, aun asi creemos
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que no tiene mayor fortaleza para la determinacion del articulo
sefialado, mas alla que en el sentido de que la aplicacion de las
reglas dadas por el constituyente serian la verdadera expresion
del principio vigente en la actividad economica del Estado, y
signifique su existencia, sin que pueda someterse la interpretacion
del sefialado a otro parametro distinto.

b) Respecto de la postura situacional del OPE, nos parece evidente
que esta tesis consiste en una proposicion mucho mas elaborada
del asunto que va mas alla de métodos puramente interpreta-
tivos, pues promueve directamente una relectura filosofica del
contenido de la Constitucién, particularmente de su materia
econémica. Desde nuestra perspectiva, y sin dejar de reconocer
que constituye una legitima opcién para interpretar el derecho
constitucional, diremos que las criticas que se le presentan si bien
son muy demoledoras, abren espacio en algunos casos a ciertas
dudas y en otros a fortalecimientos de su teoria, resultando co-
mo necesario un pronunciamiento mas acabado respecto de la
misma sobre el cual intentar tomar una postura definitiva acerca
del principio en el contenido de la citada norma.

Conforme a lo sefialado, observamos que la tesis de Arturo Ferman-
dois se ve seriamente deteriorada tanto por el argumento de texto como
por la objecion basada en la historia de la génesis constitucional, pues como
se dijo, no existe ninguna mencién al principio, y ademas este mismo se
desecho en la propia comision constituyente, de lo cual fluye la decision
de los comisionados de rechazar el principio, o sea si no lo pusieron es
porque no lo quisieron. A pesar de todo lo anterior €l insiste sobre la
valia del mismo, basado en su perspectiva libertaria de la primacia de la
persona, sobre la cual nos pronunciamos particularmente y con especial
énfasis a continuacion.

La postura que acabamos de traer a colacion en nuestra opinién no
es adecuada para sostener este debate constitucional por varias razones,
preponderantemente por la vision ideolégica del autor, la que por cierto nos
parece muy respetable, pero no adecuada para sustentar una interpretacion
del contenido de la Carta Magna, lo anterior lo presentamos agrupado en
tres puntos principales que se refieren a los problemas que por esta razén
presentaria dicha propuesta, siendo estos que el Principio de Subsidiariedad
no puede ser objeto de una lectura de caracter liberal, que tampoco puede
recibir una interpretacion abstencionista y que esta interpretacion choca
con otros principios constitucionales, como el de solidaridad.

Con respecto a lo primero hemos dejado en claro que el principio
posee su particular desarrollo y se adscribe a una tradicion que en la his-
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toria del pensamiento es directamente opuesta al liberalismo, ya que se
trata de una institucion de indesmentible origen escolastico, y que por
ello forma parte del cuerpo central de la filosofia politica que contiene
la Doctrina Social de la Iglesia Catélica; con todo y si bien es cierto exis-
ten también otras multiples tradiciones que reclaman presencia sobre la
subsidiaridad, y de entre las mismas existiendo inclusive una liberal de
raiz hayekiana®, la importante es a la que nos referimos, esto no solo por
ser la historicamente mas fuerte y que tenga mas relevancia en nuestro
pais, sino que debido a ser ésta de la cual el autor analizado pretende
adscribir su pensamiento. Con respecto a lo anterior, se dice que este
enfoque liberal fue introducido al debate juridico constitucional por el
propio Jaime Guzmén, quien ademés se habria ocupado de fusionarla a la
vision catolica de la misma*. Desde nuestra perspectiva esta fusion seria
en verdad improcedente o imposible, por la incompatibilidad de ambas
visiones, pues aquella que es liberal se basa en un supuesto orden espon-
taneo basado en la libre coordinacion de los sujetos, negando la jerarquia
natural que separa a los grupos intermedios del Estado®, y de lo cual nace
la interpretacion abstencionista, limitando al Estado a tomar participacion
de las actividades de la comunidad politica. Asimismo tampoco se condice
con la raiz y génesis del principio, puesto que siendo un principio que
dentro del pensamiento catolico surgi6 bajo el alero de la cuestion social,
orientado por el sentido obrerista propio de las ensefianzas de la iglesia
de aquellos afios*®, hoy se plantea nada mas que como un limite al Estado
con una marcada impronta individualista?’, y que tendria su origen en
las ideologias posrevolucionarias*®, surgidas con la modernidad®, lo que
deja en evidencia lo forzoso que es vincular estas dos teorias. Ademas
de lo anterior, esta aplicacion liberal tiene efectos graves para cualquier
discusion sobre el tema, pues complica la misma defensa del principio
dando cabida a su permeabilidad con criticas como las consignadas con

3 Véase: Pablo OrRTUZAR MADRID, 0p. cit., y Daniel MANSUY HUERTA, “Liberalismo
y politica: la critica de Aron a Hayek”.

# Ibid. Asimismo véase también el pensamiento de Renato Cristi, op. cit.

4 Pablo ORTUZAR MADRID, 0p. cit., también los otros trabajos de la misma obra
colectiva.

46 Claudio ALvaARADO y Eduardo GaLAz, op. cit.

47 Daniel MANSUY HUERTA, op. cit.

48 Claudio ArvarRADO y Eduardo GaLAZ, op. cit.

4 Véase en ese sentido: Claudio ARQUEROS, “El principio de subsidiariedad, su
sentido clasico y originario”, en que sefiala que en la modernidad en pos de secularismo
se abandoné el pensamiento escolastico, y las ideologias del momento se encontraban
dominadas principalmente por individualistas y despéticas, diferentes de la esencia clasica
del Principio de Subsidiariedad.
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anterioridad (caracter maleable e ideologizacion del principio), y por
otro lado también favorece una aplicacion abstencionista de la actividad
estatal. Dicho lo anterior y antes de pasar al siguiente subpunto, quere-
mos ser tajantes en sefialar que desde la Doctrina Social, el Principio de
Subsidiariedad si bien existe como una suerte de garantia de la libertad
de la persona al tiempo que un limite al poder estatal, es también un
regulador de la actividad particular o privada, y busca un equilibrio entre
el poder y la persona misma, de ahi que se le entiende como parte de un
gran Principio de Autoridad, y mediante el cual se reconoce la jerarquia
natural de la sociedad, de esta manera se ha dicho del principio que:

“Tiene que existir una especie de balancin que amortigiie por un lado
los impactos de la accion estatal, y por otro los desenfrenos de la libertad
individual™®,

de lo cual se entiende en forma inequivoca un rechazo a una vision absten-
cionista del Estado y liberal del principio, y que ademas llama directamente
a un papel de caricter integrador, propio de la autoridad temporal como
se ha entendido al Estado desde la doctrina catolica.

La aplicacion abstencionista del Principio de Subsidiariedad es solo
la consecuencia de una vision de caréacter liberal de la Constitucion y de
la funcion del Estado en la sociedad, y que ademas de complicar el debate
genera problemas propios por la negativa del mismo Estado a actuar dentro
de la comunidad politica. Esta interpretacién mediatizada que cree que
proteger a la persona es obstaculizar la accion estatal en nuestra opinion
es profundamente equivoca, pues como se ha dicho:

“La paradoja es que con esta aplicacién ‘liberal’ del principio se dafia
no solo el interés general del pais, sino el propio funcionamiento de la
economia de mercado. Pues se ha visto que la combinacién de subsidia-
riedad preponderantemente negativa y el severo resguardo de la propie-
dad individual ha permitido que el poder econémico en Chile se vuelva
oligopdlico a tal punto que casi todo debemos comprarlo en cadenas;
ademais, la ausencia de actores suficientes entorpece la sana competencia

y vuelve mucho mas ficiles la colusion y los abusos™!,

asi esta interpretacion negativa solamente abri6 el flanco para criticos que
son verdaderamente estatistas, y que sefialan en este principio la causa de

50 Julian Gil de SAGREDO, “El principio de subsidiariedad y los cuerpos interme-
dios”, pp. 63-76.
5L HERRERA, op. cit.
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la inactividad estatal, y con ello de los grandes problemas econémicos que
actualmente afectan a la Nacion, en ese sentido recogimos la opinion de
Emilio Pfeffer y Felipe Lizama, quienes sefialaron:

“...existe una suerte de ‘endoso constitucional’ sobre el principio de sub-
sidiariedad, ante la supuesta ausencia de proteccion de los derechos so-
ciales. Este ‘endoso’ consiste en que muchos otros problemas del pais se
atribuyen como causa a la consagracion de la Constitucion, y en especial
del Principio de Subsidiariedad”*?,

por ello dejamos en claro que esta interpretacion abstencionista impregné
en la imagen del principio ante el publico como la justificacion de las
privatizaciones y las politicas llamadas como “neoliberales”, bajo esta im-
pronta es que suele identificarse al principio, ya que se ha buscado aplicarlo
desde una mirada restrictiva desde que se dict6 la actual Constitucion, tal
como lo sefial6 el historiador Mario Gongora en su célebre ensayo, “...el
principio verdaderamente operativo de la Declaraciéon de Principios ha
terminado por ser el Principio de Subsidiariedad”*3, refiriéndose a que de
esta manera se busco un sustento para las sefialadas politicas neoliberales
en el contexto del Gobierno Militar, dejando de lado al “Estado Moder-
nizador”, que otrora llevaba una fuerte injerencia en los destinos de la
comunidad y de la Nacion®. Por otro lado y como se dijo® la interpretacion
restrictiva de la accion estatal sigue una logica anticomunista propia de la
guerra fria, que ante cualquier indicio de actividad estatal da alarma de
socialismo, con ello limita su actuar desde una perspectiva aprioristica sin
detenerse a debatir sobre la necesidad de su intervencién, omitiéndose
cualquier discusion pablica, discusiones que son necesarias para practicar
una verdadera y sincera aplicacion del Principio de Subsidiariedad, siendo
que éste por su naturaleza es flexible, y permite que el Estado actte, no
es una norma que le prohiba.

Finalmente en esta serie de subpuntos decimos que la interpreta-
cién que en este sentido se propone del Principio de Subsidiariedad lo
coloca en directa oposicion con otros principios constitucionales que son
incompatibles con una vision liberal y abstencionista del mismo, aqui

52 Emilio PrerreR y Felipe Lizama, “Estado social y bases de la institucionalidad
en la Constituciéon de 1980, pp. 119-130.

53 Mario GONGORA, Ensayo historico sobre la nocion de Estado en Chile en los siglos
XIX y XX, pp. 296-298

5% Bernardino Bravo Lira, “Del Estado Modernizador al Estado Subsidiario”,
pp. 193-247.

5 HERRERA, op. cit.
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particularmente hacemos referencia directa al Principio de la Solidaridad.
Como sabemos, nuestra Constitucion contiene una serie de normas que
conforman aquello que se conoce como el Estado social; el reconocimiento
de los deberes del Estado y de los derechos sociales viene a ser parte del
mismo, y éstos si aparecen consignados en el texto de la Constitucion.
Ante lo dicho y como ya constatamos, la vision liberal de la subsidiariedad
ha provocado que a este principio se le impute la falta de actividad del
Estado y con esto la vulneracion y falta a ciertos derechos sociales, y por
lo cual se debe optar por el Principio de Solidaridad para solucionar este
ausentismo estatal; sin embargo y como sefialan Emilio Pfeffer y Felipe
Lizama, no puede existir un “contrapunto” entre estos dos principios,
categdricamente por el hecho de ser principios y no reglas, que deben
ser ponderadas al caso y no ser vistas como abstracciones ni menos como
reglas de aplicacion cerrada, pero en lo que nos atafie, debido a la equivoca
vision liberal e individualista del Principio de Subsidiariedad>®.

Por otro lado consideramos que el autor que criticamos en estas lineas
comete un error de caracter metodologico, y que solo es consecuencia
de su problema de fondo, aqui él intenta colocar una serie de reglas para
facilitar la interpretacion subsidiaria del articulo, lo que nos parece del
todo improcedente, pues viene a rellenar con supuestas normas algo que
el constituyente con su pluma ya determino, de tal manera que con esto
vendri a infringir una vieja maxima de la hermenéutica juridica, aquella que
nos dice que: “donde el legislador no distingue, no le es licito al intérprete
distinguir”, y en esta ocasion el intérprete si pretende distinguir una serie de
reglas donde no las hay, y esto solo es consecuencia de su vision ideologica,
y que ademas solo sirven para pensar ex ante la no intervencion del Estado
sin analizar en caso concreto la viabilidad y procedencia de lo mismo.

3. ACERCA DE LA VIGENCIA DEL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD
EN LA CONSTITUCION POLITICA

En términos precisos este punto encierra la pregunta de: ;se puede enten-
der que rige el Principio de Subsidiariedad dentro de nuestra Constitucién
aun teniendo a la vista las objeciones aqui consignadas? Presentamos a
titulo de hipotesis una respuesta afirmativa, y sustentamos bajo algunos
presupuestos tedricos argumentos recogidos de la discusion en general, y
con las propias observaciones que tuvimos la oportunidad de presentar.

Ante todo hacemos presente una caracteristica general del derecho
expuesta por Pablo Rodriguez Grez, la plasticidad axiolégica, “Esto sig-

56 PFEFFER y LIZAMA, op. cit.
y )y
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nifica que el derecho, en general, realiza una multitud de valores™’, por

ello siguiendo al mismo autor decimos que el proceso interpretativo debe
buscar cuales son los valores preferentes en una determinada norma®,
por ende al momento de realizar alguna interpretacion extensiva, que
involucre elementos hermenéuticos de distinto tipo, se debe entender que
existe una gran variedad de valores (o en este caso principios, que son los
que informan los valores), que pueden entrar en pugna unos con los otros,
como el Principio de Subsidiariedad con otros principios constitucionales,
como el de la democracia o la igualdad o el de la solidaridad, e intentar
armonizar cada uno o diferenciar cuél es el indicado que deba regir para
cada caso en concreto.

Asimismo, teniendo presente la idea de sistema juridico y niicleo dogma-
tico™, puesto que ésta nos ayuda a conocer el contenido de una determinada
parte del derecho, en este caso del derecho constitucional econoémico y
sus limites con otras disciplinas, para con ello en forma practica el jurista
pueda interpretar sobre la base de la existencia (o inexistencia) del Prin-
cipio de Subsidiariedad las normas que conforman el OPE, prestandole
debida coherencia con el resto de las normas de esta rama del derecho.

Sobre la base de lo anterior no podemos sino ratificar una inter-
pretacion positiva del Principio de Subsidiariedad, principalmente en
los términos sefnalados por José Luis Cea, basicamente por no verse
determinado por las criticas de las posturas negativas, en razon de lo ya
manifestado, pero fundamentalmente sobre la base de su argumenta-
cion. Esta interpretacion logica que él hace con las normas de las bases
de la institucionalidad, por si sola es bastante precisa para la conclusion,
entender que el Estado es supletorio e instrumental y que la primacia la
poseen las personas y grupos intermedios, es un valor que si considero
el constituyente en su primer articulo, y que guarda consecuencia con la
esencia del Principio de Subsidiariedad. Por otro lado también goza de
sustento sobre los puntos que recientemente ya expusimos, puesto que
por lo mismo y ademas de la historia jurisprudencial de que ha gozado, el
Principio de Subsidiariedad puede ser considerado como un valor dentro
del texto constitucional, que forma parte de las disciplinas tanto del De-
recho constitucional, como del Derecho economico, por lo cual vendria
a ser parte de su nucleo dogmatico y una herramienta hermenéutica para
su interpretacion, este principio en efecto no es el tinico que marcara la

57 Pablo RoDRiIGUEZ GREZ, Teoria de la interpretacion juridica, pp. 23-25.
58 Ibid.

% Alejandro VERGARA BLANCO, El Derecho Administrativo como Sistema Auténomo,
pp- 1-8.
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delimitacion y la presencia de las ramas del derecho enunciadas, por ende
su aplicacion debera soportar una compatibilizacion, y quiza en algan
momento su prescindencia, por la aplicacion de otros principios juridi-
cos. Finalmente cabe sefialar que éste es un principio, y por ello no tiene
por qué verse excluido por la existencia de otros, asi nos referimos en su
momento tanto respecto de la democracia como de la solidaridad, ya que
se trata de un principio, y los principios se aplican en forma gradual, es
decir, que se pueden satisfacer en parte, a diferencia de las normas, que
acttian en forma binaria, esto es, se cumple o0 no con la norma.

4. ACERCA DE LA INTERPRETACION DEL ART. 19 N° 21

Visto que el Principio de Subsidiariedad es un valor perfectamente exis-
tente en el contenido de la Constitucién, y que como tal viene a formar
parte de su sistema, del sistema del derecho constitucional, en el mismo
sentido éste vendra a ingresar a otros subsistemas juridicos que le son
inferiores y que nacen del constitucional, en este caso al OPE, con lo que
sirve para la interpretacion de otras normas relativas al mismo, asi cabe
cuestionarse sobre la relacion del principio con la citada norma, y nuestra
propuesta de interpretacion.

Sobre la base de lo ya visto diremos en primer término, y ratificando
en parte una vision positiva del Principio de Subsidiariedad, que al consi-
derar el constituyente como necesaria una autorizaciéon mediante mayoria
calificada, y también encontrarse después del derecho a desarrollar activi-
dades economicas, nos parece como una evidencia directa tanto de que el
Estado Empresario es subsidiario, y en ese sentido una evidencia mas para
aseverar la vigencia del Principio de Subsidiariedad en la Constitucion
que se viene a enlazar con lo que de la misma forma se enuncia en las
bases de la institucionalidad, pensamos que esa es la inica subsidiariedad
que consider6 el constituyente, y que intentar presentar mas reglas para
interpretar el mencionado articulo es erroneo y contrario a una dogmatica
juridica seria, pues resulta bien conocida otra méxima, la que esta vez se
encuentra en el derecho civil y que establece que: “Cuando el sentido de
la ley es claro, no se desatendera su tenor literal, a pretexto de consultar su
espiritu”, por ello en razén de esta premisa en cierto sentido nos acerca-
mos un poco a los postulados negativistas, y sefialamos que no hay mas
interpretacion posible del art. 19 N° 21 que aquella que expresamente
enuncia el mismo, debido a que su tenor literal es demasiado claro para
recurrir a otro tipo de interpretacion que limite al Estado, en un punto
en que se le ha concedido por la Constitucion actuar discrecionalmente,
pero aun supeditado a un imperativo de requisito.
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Hablar del Principio de Subsidiariedad en este estado de las cosas no
resulta problematico, pues como se dijo éste involucra necesariamente
una discusion y deliberacion, no es un principio que vaya a ordenar que
el Estado se ocupe de los malos negocios, que siendo ineficientes se vean
excluidos del mercado, sino que es un principio mediante el cual el Esta-
do tiene que acudir en ayuda de la sociedad, en esta oportunidad como
Estado Empresario, y es por eso que en la Constitucion se previene sea
discutida y pablicamente deliberada en el 6rgano competente, que es el
Congreso Nacional.

A modo de conclusion

En definitiva hemos intentado esclarecer el panorama y postular nuestra
propia vision a prop6sito de la discusion acerca de la vigencia del Principio
de Subsidiariedad en el Estado Empresario, con todo ello queremos dejar
en claro que nuestra vision implica los siguientes puntos:

A) En primer lugar con respecto al mismo Principio de Subsidiarie-
dad, corresponde afirmar que éste si tiene vigencia e importancia
dentro de la Constitucion chilena, y por éste se llama al Estado a
actuar e intervenir en la sociedad cuando las personas y grupos
intermedios no sean capaces de satisfacer sus propias necesidades
materiales.

B) Por otro lado debemos sefialar que este principio ha sido objeto
de un arduo debate, debate que contiene muchos errores en su
argumentacion, tanto desde la negacién como de la defensa del
principio, y que tienen su raiz en una interpretacion ideolégica
y mediatizada del mismo, por la cual se aplica en forma parcial
intentando limitar de manera definitiva la accion del Estado.

C) Una correcta interpretacion del Principio de Subsidiariedad implica
que el Estado si acttie cuando se le requiera, y ello tiene necesaria-
mente que ser evaluado concretamente, sin que por este principio
se niegue de manera categorica y anterior la actividad estatal.

D) Enlo que atafie al Estado Empresario, éste se encuentra determi-
nado en forma precisa por el texto constitucional, de su lectura
se entiende cuando éste estaria autorizado y lo que no puede
significar que con el pretexto de aplicar este principio se vaya
a restringir mas de lo que el texto lo sefala la posibilidad de
accion estatal, esto significaria aplicar una vision restrictiva del
principio, la que es incompatible con su propia esencia y con la
letra del constituyente.
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