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Introduccion

Este apunte constituye una continuacion del ya publicado “Estado so-
cial vs. subsidiariedad: una aproximacion”. A modo de guia para lo ex-
puesto, es importante recordar que la subsidiariedad es un principio
de ordenacion social que vincula los esfuerzos estatales y privados res-
pecto a la consecucion del bien comun. Asi, el Estado debe permitir,
por el natural deseo de asociatividad de las personas, y su vocacion
de solidaridad, que éstas sean las primeras llamadas a satisfacer las
necesidades basicas de la sociedad. Sin embargo, en virtud de su di-
mension positiva, debe garantizarlas cuando aquellos no pueden (o

quieren) hacerlo.

Por otro lado, el Estado social no es un principio de ordenacion de la
comunidad politica, sino que constituye un modelo estatal en virtud del
cual el Estado garantiza la “procura existencial”, o aquellas prestaciones
sin las cuales no se pueden alcanzar niveles basicos de dignidad. Por
tanto, es una obligacion de resultado, sin que excluya, per se, la opor-

tunidad para que los privados intenten satisfacerlas.

[1] El presente escrito esta basado una investigacion realizada en la Fundacion Jaime Guzman en-
tre eneroy marzo del 2023.
[2] Publicado por la Fundacién Jaime Guzman el 17 de mayo de 2023.
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B. Compatibilidad entre Estado social
y la subsidiariedad

1. Subsidiariedad, solidaridad y Estado social

Sin embargo, y segin lo expresado, lo que algunos académicos sos-
tienen, es que para garantizar las condiciones minimas de vida de la
poblacion, se necesitaria centralizar la toma de decisiones al respecto.
Entonces, el Estado seria el encargado de regular qué y como se pro-
veen los derechos sociales, y no las personas o sus asociaciones. Esto
descansa sobre la, a nuestra vista, errénea premisa de que solo el Es-
tado, al ser el ente general aglutinador de los habitantes de la Nacion,
estaria mas capacitado para conocery tender hacia el bien comun. Por
otro lado, los individuos, por su naturaleza egoista, tenderian, legitima-

mente, a beneficiar su propio interés.

Esto es incorrecto. Ya Rodrigo Poyanco sefiala que no todos los mo-
delos de Estado social a nivel comparado excluyen a la sociedad civil
como agente relevante con el cual comparte su tarea®. Por otra parte,
la Iglesia sefiala que la justicia puede ser promocionada por la sociedad
Civil y sus grupos. En ese caso, a pesar de la tarea de responsabilidad
que tiene el Estado, es su deber no sustituir su accion si ésta es bien

efectuada?, sin perjuicio de su rol regulatorio.

Por lo demas, si se entiende al Estado social en su sentido estricto, y

no asociado a un Estado de Bienestar, hay una corriente que cree que

[3] Rodrigo Poyanco: “El principio de estado social en la constitucién chilena” en Miranda, Rubén,
O Direito Atual e as Novas Froteiras Juridicas, Instituto Politécnico do Cavado e do Ave, 2017, pp.
771-772

[4] Enzo Solari: “Para un concepto de Estado social de Derecho” en Revista de Derecho, Universi-
dad Catdlica del Norte, 1998, p. 218
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es plenamente compatible con el principio de subsidiariedad como lo
hemos entendido, especialmente si se adopta en conjunto a la solida-
ridad, entendido como el sentir como propias las carencias ajenas’, y
que lleva a las personas a actuar para ayudarse entre si. Si bien, como
arguye Marcela Peredo®, se ha entendido como contrapuesta a la sub-
sidiariedad, es porgue en Chile se le ha dado mucho énfasis a la abs-
tencion del Estado en la consecucion del bien comdn (usando el voca-

blo de la Constitucion vigente).

Creemos que es la comunidad politica misma la que debe velar por
bien comun. Para esto, se estructura en grupos o sociedades inter-
medias, que estan entre los individuos y el Estado. Nada de esto daria
sentido sin la solidaridad como “expresion de la sociabilidad del ser
humano”, que se organiza autonoma y libremente para, entre otras
cosas, hacer realidad derechos sociales. Pablo Ortlzar la pone como
eje central de una subsidiariedad correctamente entendida®. Asi, esta
union virtuosa permitiria a la sociedad civil, fortalecida después de las
debacles financieras experimentadas por el Estado de bienestar cla-
sico?, lograr el cometido clave del Estado social, que es la procura de
condiciones minimas de dignidad.

A mayor abundancia, lo gue define al Estado social de Derecho es, al

final, la provision efectiva de derechos de segunda generacion. Si se

[5]José Luis Cea: Derecho Constitucional chileno, Tomo |, 4° ed., Santiago: Ediciones UC, 2022, p. 236
[6] Marcela Peredo: “Principios constitucionales: el principio de solidaridad como elemento de la
subsidiariedad. La tercera via dos principios constitucionales complementarios” en Principios cons-
titucionales: antiguas y nuevas propuestas, Valencia: Tirant Lo Blanch, 2023, p. 488

[7] lbidem

[8] Pablo Ortlzar: El principio de subsidiariedad: 4 claves para el debate, Santiago: les Chile, n.a, p. 13
[9]Cea, op. cit,, 232
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entiende la subsidiariedad integramente, en su faz positiva y en la ne-
gativa, no hay razon para que esto no pueda ser llevado a cabo, prefe-

rente pero no necesariamente, por la sociedad civil.

Asi se entendio desde un principio, pues justamente se buscaba una
mayor eficiencia del Estado, “con una participacion del sector priva-
do en las prestaciones destinadas a hacer efectivo los derechos so-
Ciales"'®. Lo anterior es claro: la subsidiariedad justamente se orienta
a la provision de elementos que permiten el desarrollo; entre otros,
derechos sociales. Esto se refleja en la base del articulo 154 n°5 de la
Constitucion vigente:

“5. Chile es un Estado social y democratico de derecho, cuya finalidad
es promover el bien comun; que reconoce derechos y libertades fun-
damentales, y que promueve el desarrollo progresivo de los derechos
sociales, con sujecion al principio de responsabilidad fiscal y a través

de instituciones estatales y privadas”.

Si se desglosa, es evidente que la finalidad del Estado es el bien comun.
Para lograrlo, se establece como modelo uno social. En otras palabras,
el cometido se lograria, segln lo ya expuesto, a través de la provision
de condiciones minimas de dignidad para que cada individuo pueda
desarrollarse en toda su potencialidad. Ahora bien, esta provision de
derechos sociales queda a cargo de instituciones publicas y privadas.
Por lo tanto, los privados, asociandose, pueden justamente colaborar

en el bien comun. La norma no explicita la proporcion de las partici-

[10] Bertelsen en Poyanco, “El principio”, 782
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paciones del Estado y la sociedad civil, pero esa es una discusion que
queda para los 6rganos constituyentes y para, principalmente, el legis-
lador. Sin embargo, es posible concluir que la privada, en la practica,
no podra ser menor, pues el articulo 154 n°5 dispone que la provision
(estatal) debe hacerse con sujecion al principio de responsabilidad fis-
cal. Esto obliga a contar con una fuerte colaboracion de los privados,
teniendo en cuenta los recursos limitados del Estado y el dificil mo-
mento econdmico presente. En conclusion, parece légico recurrir a la

subsidiariedad para poder cumplir a cabalidad esta base.

Mientras el Estado social es un modelo de Estado en el sentido que
define qué debe lograr, el principio de subsidiariedad es uno de los
métodos o formas a traves del cual puede lograrse ese objetivo. Eso ha
afirmado el vicepresidente de la Comision de Expertos, Sebastian Soto,
agregando que en Europa se ha entendido de esa forma''. Como dice
el mismo Poyanco, “el principio de subsidiariedad busca simplemente
proteger y realzar la libertad y responsabilidad de la propia sociedad
en el cumplimiento de sus fines, frente a los extremos del colectivismo

estatista y el liberalismo extremo”'2,

[11] El Mercurio, Sebastidn Soto vicepresidente de la Comisidn Experta, y las propuestas de normas: “Se
han resuelto temas que dan certezas y permiten mostrar un cambio y una continuidad a la vez”, 2 de
abril de 2023, C4

[12] Poyanco, “/Necesita Chile...?", 434
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1. Experiencia nacional e internacional

a) Caso chileno

Ademas, se dice que la interpretacion que se le ha dado en Chile al
principio de subsidiariedad lo hace incompatible con un Estado social
y democratico de Derecho, pues solo se ha resaltado su faz negativa.
Segun ella, el Estado debe abstenerse de intervenir en grupos inter-
medios cuando estén prestando un servicio en la consecucion de de-
rechos sociales, incluso al punto de impedir ciertas regulaciones en
materia escolar. Esta interpretacion se refleja en sentencias como el rol
4317-2018 del Tribunal Constitucional, que afirmo que:

“[E]n virtud del principio de subsidiariedad, corresponde al Estado ve-
lar porque la actividad efectuada por una asociacion determinada
esté conforme al objeto para el cual fue creada, evitando inmiscuirse
sustancialmente en sus actividades, porque de hacerlo, estaria vulne-

rando justamente la autonomia que la Constitucion le reconoce” .

Por su parte, la sentencia rol 7983-2019, del mismo tribunal, sefiala:

"Que, conforme al principio enunciado “el deber del Estado en la edu-
cacion reviste un cardcter subsidiario no solo respecto de los padres
de familia, sino también de las entidades particulares que colaboran
en la ensefianza” (CENC. Sesion N° 143 de 5 de agosto de 1975). Asi-

mismo, este Tribunal ha expresado en relacion al derecho a la educa-

[13] Considerando 4°, Sentencia Rol 4317-2018, Tribunal Constitucional
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cion que esta garantia “impone al Estado fomentar el desarrollo de la
educacion, derecho que engarzado con la garantia de la libertad de
ensefianza, y en relacion al principio de subsidiariedad, hace que los
particulares tengan plenas facultades para crear y mantener centros
de enserianza, cuyo objeto sea la educacion, sin interferencia de auto-
ridad, salvo para instituir requisitos minimos de exigencia, a través de

normas objetivas y de general aplicacion” .

Ademas, otro ambito en el que la subsidiariedad se usa para justificar
la inaccion estatal es en el econdmico. Esto suma a la percepcion de
que la subsidiariedad es solamente un principio rector del Orden Publi-
co Econdmico, y que como tal serfa un escollo a la participacion estatal
en la provision de derechos sociales. Por lo tanto, serfa contradictorio
contemplar una abstencion estatal tan estricta, que lo abstiene de ac-
tuar ante la sola existencia formal de cuerpos intermedios, o de parti-
cipar en la economia justamente en el marco de un Estado social que
debe garantizar con su propio accionar la provision de ciertos servicios
para lograr un estandar minimo de vida. Esto, naturalmente, crea re-
sentimiento contra la subsidiariedad porque se le ve como un escollo

que impide el progreso.

Sin embargo, el actual 19 n°21 no proscribe per se empresas estatales
dedicadas a proveer derechos sociales, solo les impone condiciones
para que compitan en igualdad de condiciones con los privados. Esto,
sin perjuicio (o incluso, gracias a su faz activa) de la subsidiariedad.
La afirmacion de que un Estado privilegiado en materia econémica, a
la usanza del régimen creado bajo la Constitucion de 1925, es conse-

cuencia natural del Estado social es falso. Como se dijo, la caracteristica
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esencial de este Ultimo es Unicamente el resultado: la entrega de con-

diciones minimas de dignidad. El como depende de cada Estado.

Es esta interpretacion restringida a la dimension negativa de subsidiarie-
dad la que ha causado resentimiento contra él, olvidando su calidad que
desborda lo juridico y que es una manifestacion, mas bien, de la libertad
y creatividad humana. Gracias a esta mala fama del principio, cuando se
aprob¢ el articulo 1 de la propuesta de Nueva Constitucion, el 11 de abril
del 2022, Jorge Baradit declaré que el “Estado social y democratico de
derecho es la llave que va a clausurar el Estado subsidiario que en cua-
renta afios no entregd mejor salud, no entregd mejores pensiones, No
entregd mejor educacion”’. Esta la percepcion de que cuando el Estado
quiere actuar ante la deficiente provision de derechos por parte de los
privados, es la subsidiariedad lo que lo impide, y que gracias a ella es que

la calidad de vida de los chilenos no ha mejorado.

A pesar de la existencia de sentencias que demuestran que politicas
prestacionales del Estado, tal como la gratuidad progresiva en la edu-
cacion, son compatibles con articulos como el 19 n°10 de la Constitu-
cion, la existencia de provision mixta y el régimen chileno de subsidia-

riedad’®, el estereotipo (en parte merecido) no ha podido ser superado.

Como sefiala Messner, la aplicacion concreta de la subsidiariedad re-

quiere un “ejercicio constante de prudencia”’’. Que ésta haya faltado

[15] Jorge Baradit: La Constituyente: Historia secreta de Chile, Santiago: Sudamericana, 2022, p. 127
[16] Considerandos 20°y 21°, Sentencia Rol 2781-2015, Tribunal Constitucional

[17] Alejandro San Francisco: “Jaime Guzman y el principio de subsidiariedad educacional en la
Constitucion de 1980” en Revista Chilena de Derecho, vol. 19 n.3, 1992, p. 532
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en los tribunales chilenos no es un problema del concepto mismo:
especialmente en un pais en que las sentencias no tienen fuerza de
precedente, y en el que los mismos tribunales han demostrado poder
cambiar rapidamente de parecer, éstas no redefinen como fue conce-
bido por la Comision Ortuzar. Es claro que Jaime Guzman, por ejemplo,
no penso en la subsidiariedad como pilar fundamental de un Estado li-
beral como el del siglo XIX'®. Todo lo contrario, éste se constituye como

una tercera via frente al liberalismo y al socialismo™.

b) Caso aleman

Alemania es el caso paradigmatico de Estado social exitoso. Esto, aun
cuando su Ley Fundamental de 1949 elimin® los derechos sociales
explicitos, justamente para evitar su justiciabilidad directa y dejarle al
legislador un marco lo suficientemente flexible para ir ajustando las
politicas publicas a las coyunturas sociales y econdmicas del momento.
Asi, se optd por una norma general que consagrara el Estado social

(articulo 20.1), que sefiala:
“La Republica Federal de Alemania es un Estado federal democratico y social”?

Como menciona Felipe Bravo, en Bonn se entendia que dependia del
legislador fijar los medios de cobmo hacer realidad el mandato amplio
de su Carta Fundamental?'. En otras palabras, la consagracion constitu-

cional del Estado social “obliga a la legislatura a dar forma a la sociedad

[18] Jaime Tagle: “Subsidiariedad, justicia y valores morales en Jaime Guzman” en El Libero, 1 de
abril de 2023

[19] San Francisco, op. cit., 532

[20] Ley Fundamental de Alemania, 1949

[21] Bravo, Felipe: “El concepto de Estado social” en La Segunda, 1 de abril de 2023

10
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y a la economia”®, y deliberadamente se decidi® impedir que los ale-
manes pudiesen demandar prestaciones especificas del Estado en sede
judicial. Eso ya de por si demuestra que establecer un fin (la provision de
condiciones minimas de dignidad) no condiciona a priori el mecanismo

(incluyendo a actores, politicas, etc.) con el cual se llevara a cabo.

Por otra parte, es evidente que un Estado social pone énfasis en lo que
seria la dimension activa de la subsidiariedad. Se entiende que éste
obliga al Estado a actuar alli donde hay carencias de las condiciones
minimas vitales, a través de su funcion administrativa, que se empo-
dera. Pero la Constitucion no determina las prestaciones concretas, ni
siquiera los derechos sociales que debiesen proveerse; tampoco ex-
cluye a los privados de colaborar en su provision, especialmente ya
que se reconoce que el Estado esta obligado segun sus capacidades?.
Simplemente le ordena al legislador crear las condiciones adecuadas

para que la Administracion pueda cumplir los fines que él establezca.

Asi, el constituyente es deferente con el legislador, consagrando un
principio general de Estado social, pero permitiéndole un amplio cam-
po de accidn, para que de acuerdo con las circunstancias determine la
mejor forma de hacerlo realidad?*. No se fija, por tanto, la forma en que
se llevara a cabo, y no se menosprecia la colaboracion de los privados.
Opinamos que este es un camino prudente, ya que toma en cuenta
el factor dinamico de la capacidad economica del Estado para poder
llevar a cabo él mismo todas las prestaciones, por lo que no lo amarra

como Unico actor valido.

[22] Poyanco, Rodrigo: “iNecesita Chile un principio de Estado social en la Constitucion?” en Actua-
lidad Juridica, n.40, 2019, p. 413

[23] Poyanco, “;Necesita Chile...?", 418

[24] lbidem

11
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c) Neoconstitucionalismo latinoamericano

En el lado opuesto esta la interpretacion que el neoconstitucionalismo
americano ha hecho del Estado social, que si es similar a lo planteado
por la Convencion Constitucional. En este caso, el modelo no es defe-
rente con el legislador, sino que se contempla, en la Carta Magna, “la
imposicion directa de verdaderas obligaciones a las autoridades politi-
cas"?, lo que se hace a través de la consagracion de derechos sociales
exigibles ante los tribunales de justicia. Por lo tanto, es el juez, y no el
legislador, el encargado de velar por la justicia social que emana di-
rectamente de los mandatos constitucionales, y al hacerlo le impone
cargas al Estado que éste no habia previsto, y dicta, en cierta medida, la
politica de la Administracion. Con esto, se puede “demandar del Estado

ciertos comportamientos”®, forzarlo a llevar a cabo politicas.

Esto es evidente en la Constitucion de Ecuador (2008), que se cons-
tituye como Estado social, y que consagra, por una parte, un amplio
catalogo de derechos (educacion, salud, medioambiente, agua, etc.), y
por otro, les otorga aplicacion directa a los tratados internacionales de
derechos humanos. Ademas, pone al Estado como garante de todos

ellos, como dispone su articulo 3 n°1:

“Garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce de los derechos esta-
blecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales, en parti-
cular la educacion, la salud, la alimentacion, la seguridad social y el agua

para sus habitantes.”

[25] Poyanco, “;Necesita Chile...?", 421
[26] Poyanco, “;Necesita Chile...?", 422

12
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Ademas, el articulo 11 n°3 explicita que estos son plenamente justi-
ciables, recalcando lo que ya esbozaba acerca de su exigibilidad ante
cualquier organo estatal competente. Esto es, a su vez, reforzado por
la inclusion de una accion de proteccion que busca “el amparo directo
v eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucion™’. Por eso es que
Ecuador es fiel tributario de la corriente neoconstitucionalista latinoa-
mericana, en la que el juez tiene la tarea de velar por la supremacia
constitucional, lo que incluye la aplicacion directa de los derechos que
reconoce, incluso aungue estos no hayan sido regulados o configura-

dos ya por el legislador.

Bolivia, por otra parte, también se constituye como un “Estado Unitario
Social de Derecho Plurinacional Comunitario” en su articulo 1. A su vez,
también consagra un catalogo de derechos, vy, entre los deberes del
Estado, le encarga, aln mas explicitamente que Ecuador, la realizacion

de derechos sociales:

“5. Garantizar el acceso de las personas a la educacion, a la salud y al

trabajo.”

Ademas, los derechos sociales que se consagran en la Carta Funda-
mental no sélo son enunciados, sino que también, al igual que en el
caso ecuatoriano, se explicitan los principios que los rigen. Esto fija no
solo las condiciones minimas de dignidad, sino que a través de qué
derechos deberian entregarse. Por ejemplo, al referirse al derecho a la

seguridad social, dispone el articulo 45:

[27] Articulo 88 de la Constitucion de Ecuador del 2008

13
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“La seguridad social se presta bajo los principios de universalidad, in-
tegralidad, equidad, solidaridad, unidad de gestion, economia, opor-
tunidad, interculturalidad y eficacia. Su direccion y administracion co-

rresponde al Estado, con control y participacion social.”

Ademas, al deber de promover estos y demas derechos que se consagran
en su Carta Fundamental, se suma la existencia de varias acciones constitu-
cionales llamadas a hacerlos directamente exigibles ante los tribunales de

justicia, en que el juez toma las ropas de un verdadero legislador.

En otras palabras, en estos casos, no es solo el modelo a través del cual
se abordara la tarea del bien comun el que se fija, sino que también, ex
ante, |os mecanismos a través de los cuales se otorgaran las condicio-
nes minimas de dignidad. Al confiar en el Estado como el gran respon-
sable de la consecucion de los derechos que consagran, y fijar desde
antes las “reglas del juego”, las Constituciones del neoconstitucionalis-
mo latinoamericano constrifien la accion de los grupos intermedios,
negandoles su calidad de actores validos y capacitados para ayudar en
la tarea de lograr el bien comun.

14
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C. Conclusion

En conclusion, el Estado social y el principio de subsidiariedad son com-
patibles, especialmente si se toma en cuenta el principio de solidaridad
que debe orientar el actuar de los individuos de la comunidad politica.
El primero es un modelo de Estado, que se basa en el resultado que
otorga: la procura de condiciones minimas de existencia. Esto, de por
si, no excluye al segundo, que es uno de los mecanismos a traves de
los cuales se pueden realizar dichas prestaciones. Por lo tanto, tedrica-
mente son compatibles e incluso, en una sociedad moderna, se nece-

sitan el uno al otro.

El ejemplo aleman también refuerza esta conclusion. Su Estado social
es perfectamente compatible con el principio de subsidiariedad, ya que
respeta la accion de privados no fijando los mecanismos especificos de
como lograr el bien comun, y no sobre-regulando la forma de proveer
los derechos sociales. Por el contrario, ni siquiera los contempla; me-
nos los hace directamente exigibles a traves de acciones constituciona-
les si es que la ley no los ha concretizado antes. Todo esto permite que
el legislador vaya ajustando la forma de lograr las condiciones minimas
de dignidad, tomando en cuenta la capacidad monetaria del Estado,

por esencia dindmica. Asi, no se veta constitucionalmente la presencia

15
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de los cuerpos intermedios en la esfera publica, ni se les quita la posi-

bilidad de ayudar al bien comun.

Mas bien, o que describen ciertos sectores de izquierda durante el de-
bate constitucional pareciera ser mas cercano a los modelos del neo-
constitucionalismo latinoamericano, que sobre-regulan su Constitucion,
poniendo todo el foco en el Estado como agente primordial -y casi ex-
cluyente- en la provision de derechos sociales. Sus catalogos al respec-
to son extensos, sus principios NuMerosos, y entregan varias acciones
para hacerlos justiciables, poniendo en las manos del juez y no en las
del legislador el poder para hacer de la justicia social una realidad. Como
resultado de llenar lo publico con regulaciones dirigidas al Estado, no
queda espacio para que los privados puedan asociarse y brindar los ser-
vicios que permitan llevar a cabo las condiciones minimas de dignidad.
Con esta concepcion de Estado social mas acercado a un Estado socia-
lizante 0 a uno de bienestar, por supuesto que la subsidiariedad, con
organizaciones que persiguen sus propios fines e idearios, y que de igual
forma pueden contribuir al bien comun, no tiene espacio.

De hecho, esto podria resultar en un efecto no deseado: al hacer todos
los derechos sociales directamente exigibles ante la judicatura, puede
producirse lo que ya se observa en Chile -incluso sin ser un Estado
social-, que es la judicializacion masiva de ellos. Al saturar al Poder Ju-
dicial, el Gobierno de turno tampoco es capaz de hacer efectivas, in-
mediatamente, todas las politicas publicas que se requieren para dar
cumplimiento a las sentencias correspondientes. Esta descoordinacion
lleva a la inaccion estatal, que impide, justamente, la consecucion de

los mismos derechos que se busca hacer realidad.

16
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Sin grupos intermedios presentes que actlen por su cuenta (pero
dentro de la regulacion establecida por el legislador), o anterior pue-
de generar precisamente mayor ineficiencia en la materializacion de
un Estado social. Por otro lado, como dice Poyanco, “[e]n los paises
latinoamericanos en que los derechos sociales dependen, mayorita-
riamente, de la accion prestacional del Estado, el dinero que paga las
sentencias favorables de los litigantes exitosos sale de los presupues-
tos destinados a pagar las politicas que estaban destinadas a atender
las necesidades de las personas carentes de recursos®. El resultado
es, irénicamente, mayor desigualdad y pobreza. La medicina termina
matando al enfermo.

[28] Poyanco, “;Necesita Chile...?", 428

17
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