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RESUMEN

Al intentar discurrir sobre una posible dimension contemporanea del principio de
subsidiariedad, la primera cuestion que se nos plantea es si ello efectivamente
puede plantearse en alusidén a un “principio” que ha sido histéricamente catalogado:
a) como un principio propio de la filosofia politica; o b) como perteneciente al
derecho natural. Y, para ello, en cualquiera de los casos, creemos que resulta
necesario comprender —para no confundir algunas cuestiones que resultan
fundamentales- que el “principio de subsidiariedad” no es un principio juridico. En
efecto, desde nuestra perspectiva, se trata (bajo cualquiera de sus formulaciones
historicas) de principio de orden u ordenacion social. Un principio perteneciente al
campo de lo politico en el sentido mas propio del término. Una vez establecido ello,
la segunda cuestion que surge, l6gicamente, es qué significado —contemporaneo-

puede tener este principio.
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RESUMO

A finalidade do presente artigo é discorrer sobre uma possibilidade de refletir a
dimensao contemporanea do principio da subsidiariedade. A primeira questao a ser
abordada é se 0 mesmo pode efetivamente ser mencionado enquanto principio que
tem sido historicamente catalogado: a) como um principio proprio da filosofia
politica; b) como pertencente ao direito natural. Para tanto, na medida em que se
enquadra em um dos quadros analisados, necessariamente ha de se compreender —
para ndo confundir questbes fundamentais — que o principio da subsidiariedade nao
€ um principio juridico. Trata-se — sem considerar qualquer formulacao histérica — de
um principio de ordem ou ordenac¢do social, assim sendo um principio pertencente
ao campo da politica em sentido m ais apropriado. Por fim, a segunda problematica
surge, de forma ldégica: o significado contemporadneo que esse principio

potencialmente descortina.

PALAVRAS-CHAVE: principio da subsidiariedade, constituicdo econdmica,
ordenacéo social.

1.- INTRODUCCION

Al intentar discurrir sobre una posible dimension contemporanea del principio de
subsidiariedad, la primera cuestiébn que se nos plantea es si ello efectivamente
puede plantearse en alusién a un “principio” que ha sido histéricamente catalogado:
a) como un principio propio de la filosofia politica; o b) como perteneciente al
derecho natural.

Y, para ello, en cualquiera de los casos, creemos que resulta necesario
comprender —para no confundir algunas cuestiones que resultan fundamentales- que
el “principio de subsidiariedad” no es un principio juridico.

En efecto, desde nuestra perspectiva, se trata (bajo cualquiera de sus
formulaciones historicas) de principio de orden u ordenacion social. Un principio

perteneciente al campo de lo politico en el sentido méas propio del término.
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Una vez establecido ello, la segunda cuestion que surge, l6gicamente, es qué
significado —contemporaneo- puede tener este principio.

En este sentido, cabria sefalar, para no dar mas rodeos, que la idea de
“subsidiariedad” surge -en la historia- a efectos de ordenar y separar las actividades
publicas y privadas. Es decir, ordenar los &mbitos de actuacion del poder publico y la
sociedad civil.

Orden social que, desde el punto de vista filosofico-politico sera, desde ya, muy
disputado. Tanto desde las concepciones naturalistas (religiosas o racionalistas),
como las propias de la filosofia de la historia.

Aungue nunca, en cualquier de sus versiones, podra ser catalogado, reiteramos,
como un principio juridico -en sentido estricto-, sino mas bien como representacion
de una particular concepcion filosofico-politica de origen liberal.

De esta forma, y basicamente, deberé tenerse presente que a este principio se
lo inscribe como principio basico o matriz de la separacidon, y posterior
relacionamiento, entre las competencias (en sentido finalista, primero; y luego, como
atribucion competencial al poder publico en sentido estricto) publicas y privadas, en
la concepcion -y tradicion- del Estado de Derecho liberal. Esto es, como principio de
relacionamiento entre las diversas formas organizativas existentes en la sociedad
(en una progresion que va desde el individuo considerado como ser social, hasta el
Estado como forma de agregacion superior, pasando por todos los organismos
intermedios, familia, Iglesia, etc.), y como criterio rector de la asuncién de
competencias por parte de las formas mas grandes de asociacion, frente a las mas
pequefias. El principio afirmara el valor de la autonomia, y la necesidad de la no
intervencidon de las formas de organizacion superiores, siempre que las menores
puedan desarrollar suficientemente sus cometidos.

Esta breve esquematizacion del principio de subsidiariedad, nos da como
resultado la perspectiva de sus dos posibles implicancias: la primera horizontal,
relativa al respeto del principio en el reparto de competencias entre las esferas de
poder publico y la sociedad civil (0, en otros términos: entre el Estado y el mercado);
y otra vertical, relativa a la forma de ejecucion de esas prerrogativas asignadas al
Estado, por parte de sus érganos; es decir, el respeto del principio entre las diversas

esferas de poder publico en que pudiera estar organizado politicamente el Estado,
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resguardando la posibilidad de que siempre se actien las competencias publicas en
el ambito mas cercano al ciudadano, miembro de la sociedad civil.

Aquello sobre lo que se ha reflexionado durante siglos es el posible impacto de
la incorporacion de este principio politico, como factor de homogeneizaciéon de las
distintas concepciones del Estado —o mas en general, de las relaciones del sector
publico y la economia- en las tradiciones culturales de los distintos Estados liberales.

2.- CONCEPTUALIZACION. ORIGEN Y EVOLUCION HISTORICA.

2.1.- Etimologia de la nocion “subsidiariedad”. Incorporacion del concepto

al pensamiento clésico.

El principio de subsidiariedad, como principio de organizacién social, representa
un particular intento de dar respuesta a uno de los temas centrales de la filosofia
politica moderna, que puede basicamente reducirse en la pregunta por la finalidad
del Estado, por sus fines o roles; entonces: ¢qué compete al poder publico? ¢Qué
tipo de tareas puede legitimamente realizar el poder publico sin invadir la esfera de
autonomia propia de los individuos y las organizaciones sociales intermedias?
¢Aquellas tareas que competan al poder publico, seran sélo tareas inmateriales o
aun materiales o de intervencion en la economia? Y luego, finalmente, ¢cémo limitar

estas intervenciones del poder publico?*

' Hemos abordado extensamente la cuestion en: GONZALEZ MORAS, Juan M., Los servicios
publicos en la Unién Europea y el principio de Subsidiariedad, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2000; De
cualquier manera, y para una conceptualizacion del principio de subsidiariedad, ver, entre la vastisima
literatura existente, en general, los siguientes volimenes: Favio Roversi Monaco (a cura di),
Sussidiarieta e Pubbliche Amministrazion", Quaderni della SPISA (Suola di Specializzazione in Diritto
Amministrativo e Scienza delllAmminitrazione); Maggioli Edit., Rimini, 1997, atti del Convegno per il
40° della SPISA, Bologna, 25-26 settembre 1995; (y en particular en este trabajo: Frattini, Franco,
“Relazione introduttiva”; op., cit., pag. 61 y ss.; CASSESE, Sabino, “L’Aquila e le mosche. Principio
di sussidiarieta e diritti amministrativi nell’area europea”; op., cit., pag. 73 y ss.; CHITI, MARIO P.,
Principio di sussidiarieta, pubblica amministrazione e diritto amministrativo, op., cit.,, pag. 85y
ss.); DPANGOLO GUIANLUCA, La sussidiarieta nell’lUnione Europea, CEDAM, Padova, 1998
(especialmente capitulo introductorio, seccién 2; y bibliografia en apéndice). Sobre la doctrina social
de la Iglesia Catdlica y sus desarrollos actuales del principio de subsidiariedad, ver in extenso el
volumen: Vittadini, Giorgio (a cura di), “Sussidiarieta. La riforma possibile.”; RCS libri, Milano, 1998.
Rinella, Angelo; Coen Leopoldo; Scarciglia, Roberto (a cura di), “Sussidiarieta e ordinamento
costituzionali. Esperienze a confronto.”, CEDAM, 1999; (especialmente, ver la referencia bibliografica
en apéndice).
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2.1.1.- Principio de organizacién social, propio de la filosofia politica.

La discusién sobre la pertenencia de la idea de subsidiariedad al ambito de la

filosofia politica o al de la realidad de las instituciones y el ejercicio de las funciones

por los poderes constituidos del Estado, es algo que nuestra doctrina nacional ha

abordado aunque con soluciones que no podemos compartir.

Siendo la “subsidiariedad” para este autor, por tanto, un

orden social...”

Ahora bien, agrega:

En efecto, en primer término, tenemos que Barra ha sefialado que la
distribuciéon de competencias nos lleva naturalmente a la formulacién
del principio de subsidiariedad por el cual la competencia del Estado
alcanza sélo a aquellos ambitos de la vida social en los que la
actividad de los particulares —individuos o agrupaciones intermedias-
no pueda o no deba desarrollarse. La aplicacion del principio de
subsidiariedad importar4 regular los limites de las competencias
estatales y, por consiguiente, fijar los alcances de todas las
competencias sociales.

““

...principio rector del

...el nucleo de la cuestion consiste en una apropiada aplicaciéon del
principio de subsidiariedad en su materia mas sustancial: la relacion
entre el Estado y la sociedad, de manera que tales relaciones sean
variables segun las exigencias y aplicacién de aquel principio. Su
aplicacion excluye, necesariamente, la vigencia de las ideologias
liberales, socialistas o marxistas u otras de cualquier tipo- que,
inevitablemente, producen el congelamiento de las relaciones Estado-
sociedad dentro de un modelo que tiende a mantenerse rigido e
inmutable a pesar de los cambios de circunstancias.

Consideraciones que lo llevan a sostener, para nosotros de manera

incongruente con la definicion anteriormente dada, que:

De aqui entonces la necesidad de la ‘reforma del Estado’, que puede
ser definida como la actividad permanente destinada a mantener la
relacién Estado-sociedad de acuerdo con las exigencias de las
circunstancias valoradas segun el principio de subsidiariedad.

Esta debe ser una actividad permanente conducida por el gobierno,
de acuerdo con el proceso democratico de toma de decisiones, ya
gue también es permanente el cambio en el juego de equilibrios entre
las competencias estatales (publicas) y las competencias sociales
(privadas).”

2 BARRA, Rodolfo C., Tratado de derecho administrativo, Tomo 1, Edit. Abaco de Rodolfo
Depalma, Buenos Aires, 2002, pags. 62 -63 y 97-98.-
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Incongruencia que viene dada, entonces, por la consideracion, por un lado, del
principio de subsidiariedad como “...principio rector del orden social...” y, a renglon
seguido, su vinculacién con la idea de la “reforma del Estado” entendida como
“...proceso democratico de toma de decisiones...” que implica hipotéticos cambios
permanentes en la gestion de la actividad estatal.

Hay alli, evidentemente, dos planos de discusién totalmente disimiles. El
principio de subsidiariedad, por un lado, que implica una discusion de tipo
“constitucional” y, por otro, la idea de “reforma del Estado” pensada como una
actividad permanente a cargo de los poderes constituidos del propio Estado.

Algo parecido a lo sostenido, por su parte, por Cassagne, quien han sefialado
que:

La asuncién por el Estado de los cometidos que lleva a cabo
reconoce como fundamento el principio de subsidiariedad,
perteneciente al Derecho natural, que actualmente preside los
procesos de transformacion o reforma que se han generado en
diversos paises del mundo.

(...) el llamado contenido negativo del principio de subsidiariedad
constituye el principal limite a la intervencién estatal en aquellos
campos donde, por la naturaleza de las tareas a realizarse,
corresponde que las respectivas actividades sean asumidas por los
particulares.

Pero el principio de subsidiariedad entrafia, también, un contenido
positivo que vincula al Estado y le impone el deber de intervenir, en
caso de insuficiencia de la iniciativa privada, en la medida que su
injerencia sea socialmente necesaria y no suprima ni impida la
actividad de los particulares. 8

Es decir, se pone en un mismo plano al principio de subsidiariedad como
perteneciente al “derecho natural”’ y a los “procesos” de transformacion o reforma del
Estado.*

Conceptualizacion que, por lo dicho, y las cuestiones que seguidamente se

abordaran, no podemos compartir.

2.1.2. El principio de subsidiariedad no puede ser entendido como un

principio juridico.

¥ CASSAGNE, Juan C., La intervencién administrativa, Abeledo-Perrot, 2° edicién, Buenos Aires,
1994, pags. 22 y 23.-

* Sobre la denominada “reforma del Estado”, nos permitimos remitir a: GONZALEZ MORAS, Juan M.,
Servicios Publicos y reforma del Estado. Del ‘Estado de excepciéon’ al orden publico
internacional de los derechos humanos, Revista Urbe et lus, Buenos Aires, 2006.
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El principio de subsidiariedad se afirma como un criterio de ordenacion de las
relaciones publico/privado, en la época del constitucionalismo clasico, a través de la

incorporacion del denominado principio de legalidad.

Y esto es asi, en tanto, la idea de subsidiariedad requiere siempre de una
actuacion, de una “traduccidon”, concreta en el tiempo y en el espacio; no puede
independizarse, conceptualmente, de este momento de actuacion o concrecion de

sus modalidades en el esquema de una sociedad determinada.

En algin momento, mas tarde o mas temprano, “alguien” debe decidir que es
aguello que el Estado debe o puede realizar “subsidiariamente”. Y esta claro que

esto no puede ser realizado arbitrariamente.

2.1.3. El principio de subsidiariedad presupone un momento constitucional

en el que se define la matriz de actuacion del Estado.

Ahora bien, esta conceptualizacion general, no debe conducir a equivocos.
Posibles equivocos que estaran, en realidad, a la orden del dia a partir de la misma
ambigledad de la nocién o principio que estamos tratando.

En efecto, y segun se ha puesto de relieve, el principio de subsidiariedad —que
siempre intenté enmarcarse como principio de organizacion social natural, es decir,
fuera de toda consideraciéon tempo/espacial- debid ser puesto en la historia,
juridicamente, y como vimos, a través del principio de legalidad. La misma ratio del
constitucionalismo, a pesar de su caracter notablemente universalizador de las
tendencias liberales, lo demandaba.

La conceptualizaciébn se concentraba en una normativa concreta, primero
constitucional, luego legal, que por su positividad, también, es decir, por su
necesaria tempo-espacialidad, receptaria las mas variadas interpretaciones del
principio de suplencia rector.

Esto es, cada sociedad, al constituirse como Estado de Derecho, es decir al
darse una ley fundamental que regularia y sujetaria la organizacion del poder publico

y sus relaciones con la sociedad civil, podria siempre variar las formas concretas del
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reparto de cometidos entre publico y privado. Sin por ello desconocer la vigencia del
principio. Es decir, su vigencia a la base de la misma conceptualizacion
constituyente.

Las necesidades sociales, esencialmente contingentes, que pueden ser
confiadas para su satisfaccion al poder publico, podian perfectamente incluir a
determinadas actividades en principio sometidas a las reglas del mercado, esto es,
de la libre iniciativa privada. Se otorga de esta manera al poder publico un cometido
que funcionard como prerrogativa/deber respecto a las relaciones de aquel con la
sociedad civil.

En este ambito de particularizaciéon del principio de subsidiariedad en su faz
constitucional, aparecera la nocion de servicio publico, como actividad que se
desprende de la esfera estrictamente privada, para ser puesta en cabeza del Estado
en su esfera de accion publica.

Lo que resulta evidente, pues, es la puesta en tela de juicio de la neutralidad
econdmica de las constituciones liberales. La posibilidad de la estricta separacion, a
través del proceso constituyente, del poder politico y el econémico.

Ello en tanto, la afirmacion —clasica ella misma-, resulta viciada de dogmatismo a
la luz de las consideraciones vertidas en torno a la propia conceptualizacién
originaria del principio de subsidiariedad. Todo ello en cuanto, el constitucionalismo
clasico, contribuyd a la cristalizacion de un determinado orden social. No cualquier
orden social. Un orden social, dijimos, basado sobre la absoluta prevalencia del
interés privado, transformado —el orden social- en una serie de derechos
considerados naturales e inalienables: la propiedad, el primero; la libertad de

mercado, luego, como su consecuencia directa’.

® PASTORE, Baldasar, Quali fondamenti per il liberalismo? Identita, diritti, comunita politica; Rivista
Diritto e Societa, 1997, pag. 428; aclara este autor: “La neutralidad liberal...viene entendida en el
sentido de que las cuestiones relativas al campo de la ética deben ser sustraidas a la discusion y
tenidas fueras de la agenda publica. Pero cada ordenamiento juridico y politico es también expresion
de una forma de vida, en el sentido de que cada sociedad incorpora inevitablemente ciertas formas
de vida y preclude otras. Y resulta evidente que las concepciones del bien son un elemento central de
las formas de vida...”. Por su parte, Garcia Pelayo, Manuel, “Las transformaciones del Estado
contemporaneo”, Alianza Editorial, Madrid, 1989, pag., 34, senala que: “Desde el punto de vista de la
Teoria del Estado, merece la pena sefialar que la distribucién ha sido siempre un concepto clave de
la estructura y funcion del Estado o de los ordenes politicos que le han precedido en la historia, si
bien cambian naturalmente sus modalidades y contenidos. Asi no hay Estado que no suponga una
distribucion de poder entre gobernantes y gobernados, lo Unico que varia son los criterios, limites y
medios de tal distribucion; sobre esta distribucién bésica, el Estado procede a distribuir el poder
dentro de su propia organizacion en instancias, potestades y competencias, y a atribuirlas a sus
correspondientes titulares;...”. Siendo, en efecto, y segun tendremos oportunidad de analizar luego, la
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2.2. Principio politico rector de la plasmacion constitucional del reparto de

competencias. Su aplicacion horizontal.

2.2.1. Asuncién de competencias de contenido econdémico por parte del
Poder Publico.

Como hemos visto, el principio de subsidiariedad es concebido, en primer
término, como principio de distribucidbn de competencias —en sentido amplio-, entre
el poder publico, en cualquiera de sus manifestaciones territoriales, y la sociedad
civi. Como nucleo organizador de interaccién social sobre la base del interés
econdémico privado. Luego, y correlativamente, implicard un término de referencia
para la legitimacion politica de aquella division competencial, y de las posibles
intervenciones publicas en la economia.

Esta formalizacidén basica del principio de subsidiariedad, sera considerada como
de incidencia horizontal, en tanto principio organizador de las relaciones publico-
privado.

Concepcion filosofico-politica que, a partir de la consolidacion y difusion del
constitucionalismo clésico o liberal, y de su fruto méas directo, el Estado de Derecho,
sera traducida juridicamente al blogue de legalidad de cada uno de los sistemas
juridicos nacionales. Combinandose asi, necesariamente, y segun se ha tenido
oportunidad de argumentar anteriormente, el principio de subsidiariedad con el

llamado principio de legalidad, o de legitimidad formal del Estado de derecho.®

parte mas conflictiva de este reparto de competencias entre el Estado y la sociedad, la asi llamada
“constituciéon econdmica”.

6 Respecto a las limitaciones de un andlisis de la legalidad formal, retengo importante las siguientes
reflexiones: “Una aproximacion meramente juridico-formal al andlisis de las funciones del Estado esta
destinado a producir efectos distorsivos, a no hacer comprensible la realidad del modelo institucional
(...) Esto deriva del hecho de que las funciones del Estado son antetodo politicas: el Estado las actda
utilizando una serie de poderes juridicos que producen en conjunto un éxito comprensible y valorable
solo en relacién a los objetivos politicos subyacentes. Ademas, en un contexto en el cual en modo
evidente los poderes formales del Estado miden su efectividad en relacién a condicionamientos
externos, solo un acercamiento sustancial sera idoneo para hacernos comprender si y en qué medida
el poder que el Estado se auto-atribuye...es efectivo o solo expresién de veleidades (...) Una
aproximacioén sustancial es por ende necesaria sea para individuar funciones (como concretamente
aquella de la redistribucion de la riqueza) que no estan formalmente institucionalizadas, sea para
verificar la consistencia real de funciones y poderes, para evitar su definicion en términos inactuales:
y solo formales...Cada proposiciéon juridica debe, sobretodo ahora, pasar la prueba de una
verificacion de efectividad. Lo mismo vale para las tesis que apresuradamente teorizan el fin del
Estado o al menos su ya concreta marginacién, prescindiendo del analisis de las funciones que
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Relacion que sufrird importantes cambios a partir de la crisis del Estado de
Derecho (0 como la hemos llamado, primera crisis de la legalidad formal) y su
transformacién constitucional (formal-material, segun el caso o los sistemas

constitucionales implicados) en Estado Social de Derecho.

2.2.2. Principio de subsidiariedad, iniciativa econdmica publica y reservas

de mercado.

La necesidad de sustancializacion de las declaraciones de derechos (formales)
que contenian las constituciones clasicas del siglo XIX, ante la realidad de las
desigualdades sociales —y su retroalimentaciéon por parte del propio sistema de
derechos incorporado a aquellas- conllevd, por una parte, a la concepcion de los
llamados derechos sociales o de segunda generacion, y por otro, a la modificacién
de la supuesta neutralidad econdmica del modelo de Estado que imponian las
mismas constituciones.

Y, por lo tanto, a una nueva configuracion del esquema de relacionamiento
publico-privado, donde el poder publico fue cargado de nuevas
competencias/deberes, en orden a la satisfaccion y defensa de los nuevos derechos
sociales.

Lo que, claro esta, no podria llevar a la suposicion de un alejamiento del
esquema primigenio de subsidiariedad por parte del poder publico, sino mas bien, y
en todo caso, a su actualizacion en funcién de nuevas realidades y necesidades
sociales que son puestas sobre las espaldas del propio Estado. Y esto, en tanto no
se negard -0 mejor. no sera transformado- el esquema de atribucién de
competencias a través de su progresiva incorporacion al bloque de legalidad vigente
en los distintos sistemas; esto es, seguira plenamente vigente la caracteristica
principal del lamado Estado de Derecho.

Variarda, en definitiva, el grado de intensidad de la nueva modulacién de un
sistema constitucional (formal-material) a otro.

Haran aparicion asi, normas constitucionales que preveran distintas formas de
participacion del Estado en la regulacion de la actividad economica; formalizandose

de esta manera, distintas técnicas o titulos de intervencion.

”

efectivamente el mismo ejercita...”, conf. GIANPAOLO Rossi, Riflessioni sulle funzioni dello Stato
nelleconomia e nella redistribuzione della ricchezza., in Diritto Pubblico, n. 2, 1997, péag. 292.-
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Las nuevas (que en algunos casos, como hemos visto, no eran verdaderamente
nuevas, sino que se formalizaban constitucionalmente) potestades del Estado varian
su intensidad; comenzando por el reconocimiento —lato sensu- de la iniciativa
econdémica del Estado en razén de una carencia de iniciativa privada o un especial
interés publico comprometido; siguiendo en concretas reservas de mercado en favor
del mismo; hasta la adopcion de esquemas de planificacion sectorial o global de las
economias nacionales.

Grados de intensidad que, en realidad, estan describiendo la aplicacion de lo
que en el constitucionalismo aleman se ha dado en llamar el principio de
proporcionalidad; esto es, un esquema de adecuacion racional de los medios a los
fines de intervencidn previstos; o, mejor: la valoracion de los medios necesarios para
el logro del fin preestablecido, o la mayor o menor profundidad que se concede, al
momento de actuacion de las normas constitucionales habilitantes, a la intervencion
del poder publico en la economia. ’

La actuacién constitucional de este cambio de paradigma en cuanto al rol o
funcién del Estado, no seria actuada, sin embargo, homogéneamente, desde el
punto de vista de su recepcién constitucional-formal. Lo que, desde el punto de vista
de los posteriores desarrollos de la teoria del Estado, traera sus consecuencias.

En efecto, se notard una marcada diferencia entre los paises de tradicion juridica
anglosajona, respecto a aquellos de tradicion continental europea, incluidos gran
parte de los paises sudamericanos.

La diferencia, creemos, sustancial, pasara por la modificacion de los paradigmas
de actuacion del Estado sin reformas formales de las normas constitucionales. Por el
contrario, gran parte de los paises europeos y sudamericanos, incorporarian -en
lineas generales- a sus marcos constitucionales, las reformas en torno al rol del

Estado ya comentadas.

" “El principio ha encontrado desde los primeros afios del siglo directa relevancia en el orden
econdmico (...) Si es tarea de los poderes publicos, entre otras, aquella de concurrir a la construccion
de un orden social en el cual la riqgueza encuentre una justa distribucidn, puede no ser siempre
necesario una intervencién directa del Estado en la economia. El mismo objetivo, de hecho, bien
podria ser perseguido a través de una particular ‘atenciéon’ de los poderes publicos respecto al
ejercicio de actividades emprenditoriales estrictamente conectadas con algunas necesidades de los
ciudadanos. La intervencion publica, en los casos en que se trate de servicios de interés publico o
estratégicos para la igualdad de los ciudadanos, para el crecimiento y la libertad del individuo, podria
aln limitar su incidencia a las reglas de la libre concurrencia de los privados en tales sectores, para la
tutela de los usuarios de tales servicios.” Conf. FRATTINI, Franco, Relazione introduttiva; op., cit.,
pag. 63.-
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En consecuencia, el posterior movimiento de reforma del Estado —justamente
iniciado en los paises de tradicidbn anglosajona- implicar4d para aquellos solo la
revision de las politicas que se venian desarrollando a expensas de la ampliacion de
las potestades o competencias publicas modulada a través de los llamados poderes
implicitos o de emergencia. De esta forma, el paradigma del Welfare State, muy a
pesar de los pensadores liberales norteamericanos, se desmoronaria sin mayores
complicaciones desde el punto de vista de la teoria y practica del derecho publico,
constitucional-administrativo.®

La cuestion en el mundo juridico continental europeo no sera tan sencilla. Y
demandara una mayor labor interpretativa por parte de los actores del sistema. Y
esto porque, en gran parte de estos paises, el modificar sin mas la concepcion y rol
del Estado devendria ignorar la letra de sus cartas constitucionales.

Lo que no seria en realidad un impedimento, para que pueda efectivamente
desarrollarse, y en algunos términos en perfecta concordancia con los textos
constitucionales, una amplia reforma de cometidos por parte de estos Estados. Todo
ello, a partir de una nueva lectura del esquema de relacién publico-privado
dinamizada a través del principio de proporcionalidad; esto es, sin desconocer las
competencias —y correlativas obligaciones por parte del Estado en tanto garante de
la prestacion y control de determinadas actividades econémicas de relevancia social,

y de la regulacién del derecho de propiedad privada y libre empresa en funcién

& Uno de los ejemplos mas notables en este sentido (de reforma del rol del Estado a “constitucion
invariada”) lo proporciona el caso de los Estados Unidos de América; en efecto, segun expresa un
autor: “La regulacion constitucional de las relaciones entre libertad econdmica y fines sociales en los
Estados Unidos es la historia de la metamorfosis de los significados atribuidos a algunas clausulas
generales. En particular, la commerce clause (art. |, secc. 8) y la due process clause (enmiendas V y
XIV), escritas originariamente con la atencién puesta antetodo a las garantias del privado y leidas en
esta clave por una larga jurisprudencia de la Corte Suprema [Sentencias, Gibbons v. Ogden, 1824;
United States v. E. C. Knight Co., 1895; Lochner v. New York, 1905; Schechter Poultry Corp. v. United
States, 1935], son gradualmente mutadas, quedando invariada su letra, como sostén de una amplia
coexistencia entre libertad de empresa privada y una intensa disciplina publicistica, federal y estatal
(...) La mutacion comienza con la segunda mitad de los afios treinta, cuando la Corte Suprema
muestra el haber asimilado las ensefianzas de la gran depresién econémica, de las inaceptables
desigualdades sociales producidas por el mercado espontaneo, de nuevas opiniones publicas, de
nuevas culturas. Factores todos que condujeron a considerar como necesario un positive
government, un aparato publico que cada vez méas sisteméaticamente disciplinace la economia y
sociedad. A partir de entonces cae definitivamente la idea de que property, empresa y libertad
contractual constituyan limites implicitos a la accion de los poderes publicos, segun la antigua
tradicion iusnaturalista americana, y comienza a consolidarse una experiencia que, habiendo
repudiado en linea de principio las colectivizaciones, ha sin embargo desembocado en una
penetrante regulacion legislativa y administrativa de los mercados privados.”; conf. D’ALBERTI,
Marco, Considerazioni intorno all'art. 41 della Costituzione; in La Costituzione Economica.
Prospetive di riforma dell’ordinamento economico. Edizioni del Sole 24 Ore, Milano, 1985, péag.
139y 140.-
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social- se procederda a la mutacion de las técnicas de intervencién asignadas, o
mejor: se dara paso a nuevas formas de actuacion de aquellos principios a partir de
una re-regulacion (como efecto de la des-regulacion) de las actividades gestionadas

o controladas por el Estado.

2.3.- El principio de subsidiariedad ingresa al ordenamiento juridico a

través del principio de legalidad.

El constitucionalismo liberal logr6é plasmar un modelo de reracionamiento entre
las esferas publicas y privadas (Estado y sociedad civil), bajo la vigencia del principio
de Legalidad, que vendra a poder en practica —como un modelo constitucional que
se trasladard a la casi totalidad de los Estado occidentales- el principio de
subsidiariedad.

Ello, en tanto, el Estado (poder publico) estard, por definicion, limitado
constitucionalmente, a través de un elenco de potestades expresamente otorgadas
por la sociedad civil, mas all4 de las cuales, toda intervencién serd ilegitima.

Modelo que, desde ya, en lo que hace a la extension y poderes expresamente
atribuidos al Estado, hard que la actuacion concreta del principio de subsidiariedad,
varie de constitucion en constitucion.

Es decir que, en principio, y desde el punto de vista del modelo general, todo
Estado constitucional de derecho es, por definicion, un Estado subsidiario.

Variando, de caso en caso, el grado de autonomia que se asegura a cada
sociedad y el alance de las prerrogativas o competencias de intervencion que se

reconocera al poder publico.

3. LA IDEA DE SUBSIDIARIEDAD EN LA HISTORIA.

Puede claramente visualizarse al principio de subsidiariedad como rector de las
ideas que confluirian en:

a.- La fundacion de la llamada “ciudad-estado” de la antigiiedad clasica,;

b.- La teoria del Estado liberal de derecho. Y, principalmente, del
constitucionalismo clasico.

c.- La doctrina social de la Iglesia.

68



d.- El proceso de “reforma del Estado” iniciado en los afios ‘70 y cuyo apogeo se
daria, entre nosotros, durante la década de 1990.

e.- El esquema de reparto de competencias entre la Union europea y sus paises
miembros (Tratado de Maastrich, 1992).

De todos estos momentos, el mas cercano en el tiempo y en sus efectos
respecto a las actuales discusiones en torno a la idea de subsidiariedad, sera
claramente el vinculado con la llamada “reforma del Estado”.

En efecto, entre nosotros, y durante la década de 1990, el discurso doctrinario
se embanderd —casi sin fisuras- a favor de una idea de “reforma del Estado” signada
por el influjo de un oscuramente arguido “principio de subsidiariedad”.

Oscuramente porgue, desde un primer momento, se recurrié al mismo como un
“principio del derecho natural” que, por ende, debia ponerse en practica de manera
necesaria.

Ahora bien, lejos de dichas posturas —a la vez reduccionistas del contenido e
historia de dicho “principio” y maximalistas en cuanto a sus consecuencias
“practicas”, bajo la idea de “subsidiariedad” se han discutido, en otros tiempos y
lugares, cuestiones bien distintas:

a) en el mundo anglosajon, hacia mediados de los afios 70, se discutié el
alcance del llamado Estado de Bienestar sobre la idea basica de que dicho modelo
ya habfa cumplido con sus objetivos.®

b) en la Europa comunitaria, y a partir del Tratado de Maastricht (1992) se
discutira el reparto de poder entre los érganos de gobierno Comunitarios (Comision)
y los Estados miembros;

c) finalmente, y desde un punto de vista puramente filosofico —ideoldgico-, la
subsidiariedad recala en la doctrina social de la iglesia para terminar incidiendo no
ya en la definicibn de las formas de organizacion politicas de la comunidad
(momento constituyente) sino, mas bien, en las politicas econémicas de los gobierno
de turno.

Esto llevé a justificar una violenta (por lo rapida) y no debatida “reforma del
Estado” que se tradujo, en definitiva, en un mero proceso de venta de activos

publicos: las llamadas privatizaciones.

® NOZICK, Robert. Anarquia, Estado y Utopia, Fondo de Cultura Econdmica, Buenos Aires, 1991.
Obra originalmente publicada a mediados de la década de 1970.-
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Llevaria, en definitiva, a fundar una idea de supuesta “neutralidad” de nuestro
modelo de Estado (desde 1853 hasta ahora, pasando incluso por 1994).
Ese tedrico Estado “neutral” se erigiria (pretendidamente) en lo que se llamo

Estado “regulador”. El nuevo tipo “histérico” de Estado.

3.1. El estudio de la intervencién del Estado en la esfera de la sociedad civil

(del mercado), dio lugar al concepto de “constitucion econémica”.

Desde nuestro punto de vista, hemos sostenido en otras oportunidades que el
estudio de la intervencion del Estado en la esfera de la sociedad civil daria lugar al
establecimiento de un verdadero enclave tedrico como lo es la nocidon de
“constitucion econémica”.

Idea que, a su vez, se encuentra apoyada en su formulacién original por tres
diferentes procesos de intervencién: a) Unificacion legislativa; b) Construccion de
infraestructura econdmica; y c) Defensa del mercado nacional.

Procesos que, en el caso argentino, tal como veremos, han marcado un claro rol
del Estado, bastante alejado de las formulaciones propias de la época al

sancionarse la constitucion nacional en 1853.

3.2. Sobre la nociéon de ‘“constitucion econdémica”. La constitucion

econdmica en el caso argentino.

La nocién de constitucion econdmica en el caso argentino tiene, a nuestro
entender, tres grandes momentos histéricos, marcados por los textos
constitucionales de: a) 1853; b) 1949 y c) 1994.

Los tres momentos constitucionales tienen un comun denominador: el Estado no
es NEUTRAL. Aunque por distintos motivos, o con distintos fundamentos.

En el caso de la Constitucion de 1853, sobre la base y el desarrollo de la idea-
fuerza vinculada a la PROSPERIDAD.

En el caso de la Constitucion de 1949, sobre el desarrollo de los principios
vinculados a la “justicia social” y, principalmente, a la “funcién social” de la

propiedad.

70



En el caso de la Constitucion de 1994, sobre la base de: a) la reformulacion del
principio de igualdad (art. 75.23); b) la conjuncion de los nuevos derechos vy
garantias (arts. 41, 42 y 43) y los Tratados de Derechos Humanos (art. 75.22,

segundo parrafo).

3.2.1. La “constitucion econémica” en nuestro ordenamiento constitucional

nacional de 1853.

Ahora bien, ¢qué debemos entender por “constitucion econdémica? A estos
efectos, y siguiendo la reconstruccion realizada por el Prof. Sabino Cassese,
podemos mencionar al menos tres variantes conceptuales respecto a la idea de
constituciéon econdémica. Asi tendremos que, a) en primer lugar, aquella puede ser
entendida como la formula que retne en si a las normas constitucionales, en sentido
formal, relativas a las relaciones econémicas en la sociedad; b) en una segunda, y
mas amplia acepcion, como el conjunto de instituciones que, siendo parte del
derecho, no pertenecen necesariamente a la Constitucidén escrita; c) y, finalmente,
como expresion del <<derecho viviente>>, entendido como aquel cumulo de
actuaciones de aquellas normas, relativas a las relaciones econémicas y al mundo
de la empresa.’®

La idea de “constitucion econdémica”, pues, resume -formal e informalmente- la
problematica en la cual convergeran los limites y relaciones entre el poder publico y
la sociedad civil en un ordenamiento constitucional dado.*

De hecho, se ha sostenido que:

19 CASSESE, Sabino. La nuova Costituzione economica, Bari, 1995, p. 3 y ss. En efecto, afirma
Cassese, aclarando la primera acepcion tomada de este concepto que: “La expresion ‘constitucion
econdmica’ tiene origen en la cultura iuspublicista alemana luego del primer conflicto mundial y puede
ser entendida en tres sentidos (...) En un primer sentido,...puede ser entendida como férmula... breve
para referirse a los arts. 41 y 43 de la Constitucién, relativos a la empresa, 42 y 44, relativos a la
propiedad, como asi también a las normas especiales...por ejemplo, aquellas relativas a la
cooperacion o al ahorro (arts. 45 y 47..) En este primer sentido, ...indica, mas alla de las
disposiciones estrictamente constitucionales, ain normas que, perteneciendo a leyes ordinarias, son,
todavia, de relevancia constitucional. De particular importancia la ley del 10 de octubre de 1990 n.
287 (llamada ley ‘antitrust’) y el decreto ley del 11 de julio de 1992, n. 333 (convertido en ley el 8 de
agosto de 1992, n. 359), que dispuso la privatizacion de las mayores empresas publicas...”. Ver,
asimismo, DI PLINIO, Giampero. Diritto pubblico dell’economia, Giuffré editore, Milano, 1998,
especialmente, pags. 107 y sig.

! Sobre la idea de constitucién econémica y sus desarrollos actuales, fundamentalmente a partir del
influjo del Derecho comunitario, ver: GONZALEZ MORAS, Juan M., Los Servicios Publicos en la
Unién Europeayy el Principio de Subsidiariedad, Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 2000.
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La Constitucion econémica, juridicamente, aparece asi... como
subsistema del propio sistema constitucional (H. Kriiger): establece y
consagra las normas fundamentales a las que debe acomodarse la
ordenacion de la actividad econdmica. El Derecho constitucional
econdmico, por tanto, como Derecho publico interno; también, como
aquella parte del Derecho publico econdémico..., que aparece
formulada y sancionada en la Constitucién. *2

En el caso de nuestro pais, si nuestra Constitucion Nacional debiera adherirse,
en su concepcion del Estado, a las mas tradicionales doctrinas del liberalismo o,
mejor, a las doctrinas clasicas del Estado de Derecho liberal, deberia concluirse que
aquel (es decir el Estado plasmado en la Constitucibn de 1853) era un Estado
prescindente en lo que tocante a sus posibilidades de intervencion en la economia
del pais.

Creemos, sin embargo, que las concepciones del Estado de derecho liberal (las
concepciones clasicas o liberistas del mismo) no pueden ser trasladadas
enteramente al Estado argentino, pensado en el seno —y en base a los antecedentes
y desarrollos propios- del derecho publico local.™

En efecto la idea Estado originariamente plasmado en la Constitucién nacional,
no respondia a los canones clasicos que prescribian las doctrinas y modelos
econdémico-politicos liberales hacia mediados del siglo pasado. O, en todo caso, si
respondia al modelo, pero adelantandose —en el tiempo- a los desarrollos del mismo.

En nuestro pais, por influencia mas o menos directa de lo que fuera la escuela
alemana del derecho publico (partiendo de Kant, Hegel y Herder, y pasando por
Savigny, Mayer, entre otros), tanto Alberdi como Fragueiro, contemporaneamente a
la sancion de la constitucion de 1853, tuvieron en mente a la nocion de servicio
publico como nucleo central del Estado que se estaba gestando o proponiendo.

Hay, en relacion a esto, dos obras capitales: las “Bases...” de Alberdi de 1852

(que recogen su “filosofia del Estado” tratada en el “Fragmento preliminar...”; y

'2 SEBASTIAN Martin-Retortillo. Derecho Administrativo econémico, Tomo I, Ed. Distribuciones de
La Ley, Madrid, 1988, pag. 28

3 En referencia a la originalidad del derecho publico argentino, especialmente en lo vinculado a la
teoria del Estado incorporada a la Constitucién Nacional de 1853, ver con amplitud: SALOMONI,
Jorge L, Teoria General de los Servicios Publicos, Ad-hoc, Buenos Aires, 1999; como asi también:
GONZALEZ Moras, Juan M., Presidencialismo argentino y legados de la reforma constitucional de
1994 (sobre la potestad reglamentaria del Poder Ejecutivo), en Revista de Actualidad en el Derecho
Publico, Editorial Ad-Hoc, Buenos Aires, 1998, N° 8; y “Estado y Prosperidad: bases y puntos de
partida para la invencion de la nacién argentina en la obra de Juan Bautista Alberdi”’, Revista de la
Asociacion Argentina de Derecho Administrativo, N°3, RAP, Buenos Aires, marzo de 2008.
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“Cuestiones Argentinas” de Fragueiro (que recogen a su vez lo esencial de sus
posturas volcadas en “Organizacion del Crédito” de 1850). Ambas obras confluirian
es dos textos fundamentales: la Constitucion Nacional de 1853 (especialmente en la
llamada clausula de prosperidad, actual art. 75 inc. 18) y el “Estatuto para el Crédito
y la Hacienda Publica” de 1854, sancionado por el propio Congreso constituyente, ya
como primera legislatura ordinaria, en la Ciudad de Parana. Siendo el “Estatuto...”,
una de las primeras normas que recogeria expresamente la nocion de “Servicio
publico”.

Todo lo cual, a su vez, y a partir del primer gobierno de Urquiza (1854), se
consolidaria al darse recepcién normativa al concepto de servicio publico en
diversos sectores econdmicos (correos y mensajerias, ferrocarriles, faros).

Con lo cual, la idea de servicio publico y su proyeccion normativa (como régimen
juridico de derecho administrativo y no privado), es incluso anterior al desarrollo de
la teoria francesa de la Escuela de Burdeos, la cual es considerada como la
verdadera creadora de la teoria del servicio publico.**

Y deciamos que, en realidad nuestra constitucion se adelantaba, porque la
doctrina que desde el derecho publico ha teorizado contemporaneamente a aquel
Estado de Derecho liberal, ha llegado a conclusiones que demuestran cabalmente
gue en realidad la teorias de la prescindencia del aquel Estado en la economia no
fueron méas que corrientes de pensamiento mitificadoras de una realidad politico-
econdémica que, tal como fue teorizada, nunca existio.

De esta forma, la explicaciéon de los principios de intervencién publica y libre
iniciativa debe realizarse, en realidad, en una relacién de mutua implicancia. Esto es,
el principio de libre iniciativa (o de preeminencia del mercado) debe entenderse
como producto, como culminacion, de una serie de intervenciones publicas precisas
e imprescindibles.™

En general, puede decirse sobre aquel principio de libre iniciativa (en relacién al

concepto de intervencion publica), con Giannini, que:

1 Respecto de esta afirmacion, ver: GONZALEZ MORAS, Juan Martin, El concepto de servicio
publico, Revista Argentina del Régimen de la Administracion Publica, Afio XXVI — 309, “XXIX
Jornadas Nacionales de Derecho Administrativo. ‘Las bases constitucionales del Derecho
administrativo’, Ediciones RAP SA, 2004, pag. 185y sig.

!> Conf. SALOMONI, Jorge Luis, Teoria General de los Servicios Publicos, op. cit., especialmente,
capitulo 1. Ver, asimismo, aunque en una posicion distinta: DALLA VIA, Alberto Ricardo, Derecho
constitucional econdmico, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1999, especialmente pags. 101 y sig.
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La ideologia que dominaba la clase de poder en el Estado
ottocentesco estaba enderezada... a la absolutizacién del principio de
libre iniciativa. Casi siempre principio de constitucion material (no se
lo encuentra enunciado en las cartas constitucionales: se dice, porque
se lo consideraba obvio), tenia un valor positivo, esto es como
garantia de la libertad de empresa, y uno negativo, como remocion de
obstaculos a la expresion libre de la iniciativa econémica, y por lo
tanto como <<abstencion>> de los poderes publicos de
intervenciones limitativas de la misma...sea mediante leyes sea como
intervenciones en via administrativa (...) Los economistas de la época
suministraron abundantes explicaciones teoricas a la regla del
abstencionismo del poder publico en el campo de la economia: la
presentaron como regla de plena validez cientifica (...) la actividad
administrativa del Estado monoclase es regida por los principios de
abstencionismo por parte de los poderes publicos en la vida
econdémica y social (...) [la burguesia] usa la maquina del Estado en
via legislativa para defender su propio poder. *°

Ahora bien, este desarrollo de los principios del liberalismo politico y
econémico —y su correlato en la concepcién del Estado de derecho liberal- no fue,
como sabemos, Unico (o univoco); en realidad, existieron corrientes de pensamiento
que intentaron y ciertamente lograron una distinta apreciacion de las ideas del
constitucionalismo clasico, adaptadas —fundamentalmente en lo concerniente a los
fines del Estado y a sus posibilidades de injerencia econémica- a las realidades de
los paises a los cuales aquellas eran aplicadas.

Creemos, en este sentido, que no resulta ociosa la mencion a la teoria del
Estado hegeliana, principalmente en dos sentidos: el primero, vinculado a la
recepcion de lo que podriamos denominar residuos de la concepciéon del antiguo
“Estado del bienestar”, aquel del siglo XVIII, en punto a las previsiones de policia de
“prosperidad”, que vienen a ser colocadas en el conjunto de las modernas
concepciones liberales de la época; y en segundo lugar, por la influencia que su
pensamiento tendria sobre los juristas que desde mediados del siglo XIX,
comenzaran a construir la moderna ciencia del derecho publico, y con ella, la
doctrina iuspublicista del Estado de Derecho.

Digamos, pues, que de aquel camulo de ideas que —como residuos si se quiere-
permanecian en la conceptualizacion hegeliana, y claro esta, bastante tiempo
después, se tomarian las bases conceptuales para justificar o legitimar un actuar
positivo del Estado en la economia, que no fuera entendido, pues, como mera

excepcion. Siendo, puntualmente, el terreno de las actividades modernamente

® M. S. Giannini, Il Pubblico Potere. Stati € Amministrazioni Pubbliche; Universal Paperbaks; I
Mulino; Bologna, 1986; pag. 40 a 45.-
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consideradas servicios publicos uno de los primeros en ser fecundado por ellas.
Lineamientos que, a su vez, serian retomados y ampliamente desarrollados al
momento de la crisis del modelo de Estado monoclasista; y al reclamarse su
intervencién directa en la economia a fin de mediar o armonizar a través de
restricciones al capital, las desigualdades sociales que creaban a su turno grandes
conflictos socio-econémicos.

Respecto del segundo dato remarcado, baste considerar la aclaraciéon que
formulara el mismo Giannini, al recordar que, en lo relativo a la teorizacion del

Estado de Derecho:

La tarea toco a la escuela alemana del derecho publico...[que] hacia
la mitad del siglo, inicié con una obra, aquella de C. F. Gerber, sobre
los derechos publicos subjetivos...que por primera vez centraba la
atencién sobre el hecho de que existieran derechos en el confronte
del Estado (...) [escuela para la cual] los fines del Estado,
coincidentes sin residuos con los intereses publicos, deben ser todos
definidos por la ley, asi como esta define el ambito de las potestades
del Estado, y esto porque el Estado no es mas un ente que pueda
actuar arbitrariamente, como lo era —se decia- el Estado ‘de policia’
del absolutismo, sino que es ‘Estado de Derecho’; por lo que...los
actos autoritativos siempre deben ser regulados por precisas y
punturales normas de ley (...) El Estado [era] potencialmente idoneo
de ocuparse de cualquier actividad, pero a la vez limitado por el
principio de legalidad de las acciones administrativas."’

Es por ello que, en definitiva, la doctrina mas destacada del derecho publico,
llegara actualmente a la conclusion de que el Estado (el propio Estado de Derecho
liberal) en tanto Estado-nacion, fue una herramienta sustancial para la construccion
del “mercado nacional”.

Ello es especialmente puesto de relieve por el Prof. Sabino Cassese, al

expresar:

Condicién esencial para la construccién de un mercado nacional es la
unificacion legislativa: si no existe un ‘corpus’ normativo uniforme, se
desarrollan particularismos juridicos que constituyen un impedimento
al tréfico y al comercio y, mas generalmente, al desarrollo econémico
(...) Pero es necesario también que los confines del mercado sean
protegidos. Se pasa, asi, al segundo aspecto caracterizante de la
época..., esto es la defensa del mercado respecto al exterior (...) El
tercer aspecto caracterizante de la época examinada es el
liberismo...constituido por la ausencia de una maquina estatal para el
gobierno de la economia (...) [aunque paralelamente se evidenciara
la presencia del Estado] desarrollando actividades dirigidas a la
realizacion de los asi llamados impianti fissi o infraestructuras,

7 1dem; pag. 50 a 52.- En el mismo sentido ver: Giuliano Amato, Augusto Barbera, Guido Corso, Le
situazioni soggettive. Le libertd dei singoli e delle formazioni sociali. Il principio di eguaglianza., en
Giuliano Amato e Augusto Barbera (a cura di), Manuale di diritto pubblico, Il Mulino, Bologna, 1997,
V edicidn; volumen |, pag. 223 y ss.
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necesarios para el desarrollo de un mercado nacional (...) Por lo
tanto, el Estado crea el mercado, pero no quiere estar presente en él;
es instrumento de disciplina de la economia, pero sin convertirse en
productor o regulador; construye el mercado, pero no es su
protagonista.™®

Como vemos, el Estado a través de la idea de intervencion publica, fue esencial
para la construccion y desarrollo efectivo de la idea de libre iniciativa en el marco de
un mercado nacional.

Y cada uno de los puntos clave de esa intervencion del Estado, a saber: a)
unificacién legislativa’®; b) desarrollo de infraestructuras econémicas —
comunicaciones; transportes; energia; sanidad; puertos; etc.’’; c) defensa del
mercado respecto al exterior?’, fueron previstos originariamente y explicitamente en
nuestras normas constitucionales fundadoras. Las cuales se adelantaron, en ese
sentido, a la recepcion que estos principios tendrian a nivel constitucional a partir de
la primera guerra mundial y del desarrollo del llamado constitucionalismo social.

Movimiento este Ultimo que ubicaria definitivamente al Estado en la tension entre
libertad e igualdad (que es consecuencia directa de la expansion del liberalismo
politico y econdmico propio del Estado de Derecho); y ello a partir de la doble
consideracion de la existencia de: a) efectivas desigualdades en la base de las
relaciones sociales, que condicionaran luego el desarrollo de las propias
capacidades; b) bienes sociales que, por su importancia, cobran especial relevancia
a la hora de definir las efectivas condiciones de desigualdad, bienes que por sus

especiales caracteristicas devienen de por si factores de reequilibrio constante, ello

'8 Conf. SABINO Cassese, La nuova costituzione economica; op., cit., pag. 8 e ss.

19 por efecto de las delegaciones efectuadas por las provincias al Estado Federal, en general, para la
sancion de las leyes comunes o de fondo (entre otras, Cédigos civil y de comercio, mineria, etc.); las
unificaciones previstas en materia: tributaria, aduanera, de pesas y medidas, referidas a la emisién de
anpel moneda, educacion, etc.

Todo lo cual fue receptado en la llamada clausula de prosperidad, antiguo art. 67 inc. 16 —hoy 75

inc. 18- de la Constitucion nacional, y en el plexo normativo econémico general que fuera su
inmediata puesta en practica, esto es: el “Estatuto para el Crédito y la Hacienda” sancionado por el
Congreso Federal en el afio 1854. Ampliar este aspecto en: Salomoni, Jorge L, Teoria General de
los Servicios Publicos, Ad-hoc, Buenos Aires, 1999.-
2 Respecto a la cuestién del llamado “proteccionismo”, las tipicas normas de proteccion de la
produccion local fueron discutidas al sancionarse el “Estatuto para el Crédito y la Hacienda”, en 1853,
aunque luego en su mayor medida no fueran puestas en practica por los conflictos politicos existentes
en la Confederacion con motivo de la separacion de la Provincia de Buenos Aires; discusion que, de
todas maneras, retornaria fundamentalmente a lo largo de la década de 1870 de la mano del grupo
liderado por Vicente Fidel Lopez en el Congreso Nacional; ampliar en: Salomoni, Jorge L, Teoria
General de los Servicios Publicos, citado.
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en clara alusion a las prestaciones econdmicas asumidas directa o indirectamente

por el Estado, en especial el servicio publico.

4. EL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD EN LA ACTUAL ESTRUCTURA
CONSTITUCIONAL.

Habiendo pasado brevemente revista a la construccion de nuestro modelo de
Estado y de intervencion econdémica, debemos precisar que, en la actualidad, y bajo
el influjo del texto constitucional sancionado en 1994, el principio de subsidiariedad
se vincula, de manera principal, con la satisfaccion por parte del Estado (o de la
sociedad, segun sea el caso) de distintos tipos de derechos sociales, econdmicos y
culturales.

Y es en ese marco, esto es, en el de un complejo proceso de
internacionalizacion de nuestro sistema de fuentes de derecho publico, que se
impone repensar las viejas estrategias de intervencion estatales: a) servicio publico;

b) poder de policia y c) fomento?.

4.1. Responsabilidad publica en materia de derechos sociales.

Ello, en tanto, hoy cabria sostener que la responsabilidad publica en materia de
satisfaccion y garantia de los derechos sociales?®, estd condicionada por la

estructura misma de estos derechos; en funcion de que:

a) A través de los mismos se establecen derechos, tanto individuales como
colectivos; que, a su vez, pueden clasificarse en: 1) derechos que aseguran

libertades (con obligaciones negativas o de no intervencién para los Estados); 2)

> GONZALEZ MORAS, Juan M., La Internacionalizacién del Derecho Administrativo argentino.
Principales causas y consecuencias, Revista Argentina del Régimen de la Administracion
Publica, Afio XXIX — 348, “XXXIl Jornadas Nacionales de Derecho Administrativo. ‘El derecho
administrativo argentino. Actualidad y perspectivas’, Ediciones RAP SA, Buenos Aires, 2007, pag. 15
sig.
¥3 Respecto de la responsabilidad del Estado en materia de derechos sociales, ver: GONZALEZ
MORAS, Juan M., El limite de la responsabilidad del Estado en materia de derechos sociales, en
Cuestiones de Responsabilidad del Estado y del Funcionario Publico, Jornadas de la
Universidad Austral, Ediciones RAP, Buenos Aires, 2008, pag. 745 y sig; y “La responsabilidad
publica en materia de derechos sociales”, en Revista Argentina del Régimen de la Administracién
Publica, Aflo XXXI — 361, Suplemento Especial, “I| Congreso Nacional de Jovenes Administrativistas”,
Ediciones RAP SA, Buenos Aires, 2008, pag. 159 y sig.
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derechos a determinadas prestaciones (salud; educacion); 3) derechos al
reconocimiento de ciertas posiciones o status legales (trabajador; grupo familiar;
jubilado; estudiante; etc.); 4) derechos al goce de bienes que se consideren
como publicos (servicios publicos, medio ambiente).

b) Los derechos sociales establecen relaciones de los sujetos acreedores de los
mismos, tanto con el Estado como con la sociedad y, en particular, con el
mercado;

c) Los derechos sociales se presumen operativos, aunque en muchas ocasiones
su estructura normativa impida su aplicacién directa;

d) El Estado debe garantizar su vigencia y efectividad, en todos los casos, al
menos en el nucleo basico de cada uno de estos derechos, lo que conlleva una
“garantia de inderogabilidad”, en los términos de los arts. 28 y 75.23 de la
Constitucion nacional;

e) Los presupuestos y limites de la responsabilidad estatal en materia de
derechos sociales debera siempre plantearse dentro del marco general del

principio de igualdad y no discriminacion.

Principios que, a su vez, deben ser interpretados en su accionar a la luz de los

nuevos paradigmas del Derecho administrativo contemporaneo, a saber:

a.- Tutela administrativa y judicial efectiva;

b.- Justiciabilidad de los derechos sociales, econémicos y culturales;

c.- Sometimiento de las relaciones juridicas de derecho publico al denominado
“paradigma ambiental’; el que, a su vez, se traduce en: 1.- funcion ambiental de la
propiedad; 2.- régimen de los llamados “bienes colectivos”, cuya disciplina abarcara
a la propia de los bienes del dominio publico; a la regulacion de los recursos
naturales; y, también, al régimen de las obras y servicios publicos.

4.2. Derecho alos bienes colectivos (bienes y servicios publicos) y minimo

garantizado.

Todo ello se traducira en el derecho de los ciudadanos a:
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1.- El acceso a los bienes colectivos (entendiendo por ellos tanto bienes como
servicios publicos)?*; y

2.- A reclamar al Estado, en cada caso, la garantia del goce de un contenido
minimo de esos derechos. Esto es, a “un minimo garantizado”.

En efecto, y tal como lo ha sefialado con meridiana claridad Ricardo Lorenzetti,
en ese marco el Estado debe garantizar determinados contenidos minimos en

relacion con los derechos sociales que se consideren basicos; ello, en tanto:

el derecho fundamental tiene una garantia a un contenido minimo,
pero el resto es adjudicado por la democracia y el mercado. Si no
fuera asi, directamente no funcionaria la democracia, porque los
derechos ya estarian previamente adjudicados por técnicos o por
jueces, sin debate alguno en la sociedad, satisfaciendo a unos con
exclusion de otros (...) Por esta razén hay que contemplar diferentes
grados de colision entre derechos y una I6gica que permita distinguir
entre la adjudicacion de bienes primarios y otra que, mas all4 de ese
minimo, pueda efectuar juicios de ponderacién entre derechos
competitivos. Este requisito de inderogabilidad alcanza sélo a los
derechos fundamentales que forman parte de la estructura basica de
la sociedad y no a todos los derechos en general. 2

Existen minimos (de prestaciones y de estandares de regulacién legislativa) que
el Estado debe garantizar.

Siempre teniendo en cuenta que, definir la modalidad de satisfaccion de estos
derechos fundamentales implica establecer, en cada caso (educacion, salud, trabajo,
vivienda, etc.), la distribucibn o adjudicacibn de costos, fundamentalmente
econdémicos.

Y si adjudicar derechos sociales implica siempre distribuir costos, ello se

reflejara, necesariamente, en la discusion de la utilizacién de los fondos publicos.?®

** Sobre los denominados “bienes colectivos”, ver: GONZALEZ MORAS, Juan M., Régimen dominial
del Estado y ‘bienes colectivos’. El caso de las aguas, Revista de la Asociacion Argentina de
Derecho Administrativo, N°12, RAP, Buenos Aires, marzo de 2012.

** | ORENZETTI, Ricardo L., Teoria de la decision judicial. Fundamentos de derecho, Rubinzal-
Culzoni, Santa Fe, 2006, pag. 111y 112.

?® Tal como lo ha reconocido la jurisprudencia nacional al sostener que: “...ello no implica que resulte
apropiado que el Tribunal fije sin mas la movilidad que cabe reconocer en la causa, pues la
trascendencia de esa resolucién y las actuales condiciones econémicas requieren de una evaluacién
cuidadosa y medidas de alcance general y armdnicas, debido a la complejidad de la gestién del gasto
publico y las mdltiples necesidades que esta destinado a satisfacer (...) 7) Que no sdlo es facultad
sino también deber del legislador fijar el contenido concreto de la garantia constitucional en juego,
teniendo en cuenta la proteccién especial que la Ley Suprema ha otorgado al conjunto de los
derechos sociales, ya que en su art. 75, incs. 19 y 23, impone al Congreso proveer lo conducente al
desarrollo humano y al progreso econdmico con justicia social, para lo cual debe legislar y promover
medidas de accion positiva que garanticen el pleno goce de los derechos reconocidos, en particular, a
los ancianos, norma que descalifica todo accionar que en la practica lleve a un resultado que afecte
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Aunque, reiteramos, esto no agote en manera alguna la problematica de la
“adjudicacion”, al Estado o al mercado, de la satisfaccion de tales derechos.

Ello, en tanto dichos costos no necesariamente tienen que estar en cabeza del
Estado. Lo estaran so6lo en caso de que la modalidad de satisfaccion de tales
derechos implique la prestacion, directa o indirecta, de actividades publicas
(servicios publicos; salud publica; educacién publica; etc.); o, en caso de que, no
estando ya atribuidas al Estado, éste omita establecer la modalidad especifica en
gue dichos derechos seran satisfechos (vivienda; trabajo; salud; educacion; etc.).

Es decir, el Estado en este caso podra ser responsable por la omision en el
cumplimiento de sus obligaciones constitucionales, variando, a su vez, el alcance de
dicha responsabilidad en funcion de los particulares derechos y situaciones juridicas
gue estén involucradas. Pudiendo ser, asi, condenado, segun el caso, a dar, hacer o
no hacer. Ello, a su vez, en el marco de los principios de “progresividad” y “no
regresividad” impuestos a nuestro derecho publico por el derecho internacional de
los derechos humanos.

De esta manera, el limite de la responsabilidad estatal en materia de derechos
sociales, no puede entenderse como mera 0 estrictamente presupuestario. Aunque,
efectivamente, en el esquema general de la adjudicacion de los derechos sociales el
presupuesto si lo constituya, tanto cuantitativamente, como en la toma de
definiciones politicas que la sociedad, a través del Estado, debe asumir.

Ello, en tanto, presupuesto de un Estado refleja, en este sentido, la asuncién de
algunos costos por parte del mismo para garantizar la satisfaccion de determinados
derechos sociales (servicios publicos; educacion, salud, etc.). Pero, también,
correlativamente, da cuenta de la exclusion, total o parcial, del costo de satisfaccion
de otros (vivienda, trabajo, educacion, salud) por parte del gasto publico. Debiendo
asumirlos la sociedad o el mercado, segun los casos.

Siendo el presupuesto pues, en definitiva, la norma juridica que sefala qué
costos ha decidido asumir una sociedad, a través del Estado, en materia de
derechos sociales, el problema que puede plantearse es que el mismo resulte
claramente insuficiente en relacion con las pautas legislativas que se hubieran
previsto para dar satisfaccion o garantizar los derechos sociales, como

efectivamente suele suceder en materia de salud y educacion publica. En ese caso,

tales derechos (doctrina causa "Sanchez" citada)...” CS, in re: “Badaro, Adolfo Valentin ¢/ Anses s/
reajustes varios”, sentencia del 08/08/2006.
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la norma presupuestaria se transforma en arbitraria e inconstitucional y, por ende,
puede ser desconocida por el juez, quien, en algun caso puntual, podra “adjudicar”
por si una parte de dicho presupuesto para atender o garantizar la vigencia del
contenido minimo de un derecho social que se encuentre vulnerado, como ha
ocurrido en materia de salud, de trabajo (planes sociales), de vivienda, etc.

Aunque, entendemos, ello no podria llegar al extremo de que el poder judicial
“adjudicara” con generalidad, y mas alla del caso judicial particular, dichos derechos,
haciendo asumir el costo de ello, sea al Estado o sea al mercado (por ejemplo,
ordenando una suba salarial general; la construccion masiva de viviendas; etc.).

Pero, lo reiteramos, el Estado, en caso de haber incumplido con sus
obligaciones (de hacer, de no hacer o de dar, segun los casos y los derechos
sociales involucrados) no podra, por linea de principio, excepcionarse de la
responsabilidad que le cabe, simplemente alegando la ausencia o insuficiencia de
partidas presupuestarias para atender la satisfaccion del derecho.

Por ultimo, debemos recordar que los presupuestos, y correlativamente, los
limites de la responsabilidad Estatal en materia de derechos sociales, sea por su
accién u omision, y especialmente en materia de su deber de promover “acciones
positivas” para garantizar la satisfaccion de estos derechos, tendran, por imperio del
derecho internacional de los derechos humanos, que estar orientados a satisfacer el
principio de igualdad y no discriminacion, en los términos establecidos en los arts. 1,
2 y 24 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y en el marco de los

arts. 75.22 y 23 de la Constitucion nacional.

5. CONCLUSIONES

La idea de “subsidiariedad”, tal como hemos visto, surge a los efectos de
ordenar y separar las actividades publicas y las privadas. Ordenar los ambitos de
actuacion del poder publico y la sociedad civil.

Orden social que, desde el punto de vista filosofico-politico sera, desde ya, muy
disputado y que (en cualquiera de sus versiones) no podra ser catalogado como
principio juridico -en sentido estricto- sino mas bien como la representacion de una

particular concepcion filoséfico-politica de origen liberal.
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De esta forma, deberé tenerse presente que a este principio se lo inscribe como
principio basico o matriz de la separacion, y posterior relacionamiento, entre las
competencias (en sentido finalista, primero; y luego, como atribucién competencial al
poder publico en sentido estricto) publicas y privadas, en la concepcion -y tradicion-
del Estado de Derecho liberal. Esto es, como principio de relacionamiento entre las
diversas formas organizativas existentes en la sociedad (en una progresién que va
desde el individuo considerado como ser social, hasta el Estado como forma de
agregacion superior, pasando por todos los organismos intermedios, familia, Iglesia,
etc.), y como criterio rector de la asuncion de competencias por parte de las formas
mas grandes de asociacion, frente a las mas pequefas. El principio afirmara el valor
de la autonomia, y la necesidad de la no intervencion de las formas de organizacion
superiores, siempre que las menores puedan desarrollar suficientemente sus
cometidos.

Breve esquematizacion que arroja como resultado, la posible division del estudio
del mismo bajo dos posibles facetas: la primera horizontal, relativa al respeto del
principio en el reparto de competencias entre las esferas de poder publico y la
sociedad civil (o, en otros términos: entre el Estado y el mercado); y otra vertical,
relativa a la forma de ejecucion de esas prerrogativas asignadas al Estado, por parte
de sus organos; es decir, el respeto del principio entre las diversas esferas de poder
publico en que pudiera estar organizado politicamente el Estado, resguardando la
posibilidad de que siempre se actlen las competencias publicas en el ambito mas
cercano al ciudadano, miembro de la sociedad civil.

Por su parte, puede afirmarse que, en su dimension contemporanea, el principio
de subsidiariedad se vincula, de manera directa y principal, con la satisfaccion por
parte del Estado (o de la sociedad, segun sea el caso) de distintos tipos de derechos
sociales, econémicos y culturales. Es alli, en efecto, donde aparece en toda su
dimension la tension entre lo publico y lo privado, en este caso como consecuencia
de las “adjudicaciones” que sobre dichos derechos sociales, o mejor, para su debida
satisfaccion, deben producirse de manera dinamica entre la sociedad civil y el
Estado.

En ese marco, se impone, pues, repensar las viejas estrategias de intervencion

estatales: a) servicio publico; b) poder de policia y c) fomento.
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Ello, en tanto, la responsabilidad puablica en materia de satisfaccion y garantia de
los derechos sociales, esta condicionada por la estructura misma de estos derechos;
en funcion de que:

a.- A través de los mismos se establecen derechos, tanto individuales como
colectivos; que, a su vez, pueden clasificarse en: 1) derechos que aseguran
libertades (con obligaciones negativas o de no intervencion para los Estados); 2)
derechos a determinadas prestaciones (salud; educacion); 3) derechos al
reconocimiento de ciertas posiciones o status legales (trabajador; grupo familiar;
jubilado; estudiante; etc.); 4) derechos al goce de bienes que se consideren como
publicos (servicios publicos, medio ambiente).

b.- Los derechos sociales establecen relaciones de los sujetos acreedores de los
mismos, tanto con el Estado como con la sociedad y, en particular, con el mercado;

c.- Los derechos sociales se presumen operativos, aunque en muchas
ocasiones su estructura normativa impida su aplicacion directa;

d.- El Estado debe garantizar su vigencia y efectividad, en todos los casos, al
menos en el nudcleo basico de cada uno de estos derechos, lo que conlleva una
“garantia de inderogabilidad”, en los términos de los arts. 28 y 75.23 de la
Constitucion nacional;

e.- Los presupuestos y limites de la responsabilidad estatal en materia de
derechos sociales debera siempre plantearse dentro del marco general del principio
de igualdad y no discriminacion.

Principios que, a su vez, deben ser interpretados en su accionar a la luz de los
nuevos paradigmas del Derecho administrativo contemporaneo, a saber: a) Tutela
administrativa y judicial efectiva; b) Justiciabilidad de los derechos sociales,
econdémicos y culturales; es decir, su directa exigibilidad al Estado al menos bajo la
forma de contenidos “minimos” garantizados; y c) Sometimiento de las relaciones
juridicas de derecho publico al denominado “paradigma ambiental” o, mejor, de
sustentabilidad, que, a su vez, se traduce en: 1.- funcién ambiental de la propiedad,;
2.- régimen de los llamados “bienes colectivos”, cuya disciplina abarcara —en lo que
nos interesa- a la propia de los bienes del dominio publico; a la regulacion de los

recursos naturales; y, también, al régimen de las obras y servicios publicos.
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