

		

			[image: Portada.jpg]

		




		

			Baldo Kresalja Rosselló. Es abogado por la Pontificia Universidad Católica del Perú (PUCP) y magíster en Administración de Negocios por ESAN, con estudios de posgrado en la Universidad de Wisconsin. Ha sido ministro de Justicia, es miembro de número de la Academia Peruana de Derecho, profesor principal de la Facultad de Derecho de la PUCP y socio de Duany & Kresalja, estudio de abogados. Es autor de libros entre los que destaca La protección jurídica de la investigación. Ciencia y patentes en la universidad (2015) y numerosos artículos y ensayos en temas de su especialidad. 


		




		

			Baldo Kresalja R.


			¿ESTADO O MERCADO?


			El principio de subsidiaridad en la Constitución peruana


			

				

					[image: ]

				


			


		




		

			¿Estado o mercado?
El principio de subsidiaridad en la Constitución peruana
Baldo Kresalja R. 


			© Baldo Kresalja R., 2016


			© Pontificia Universidad Católica del Perú, Fondo Editorial, 2016
Av. Universitaria 1801, Lima 32, Perú
Teléfono: (51 1) 626-2650
Fax: (51 1) 626-2913
feditor@pucp.edu.pe
www.fondoeditorial.pucp.edu.pe


			Diseño, diagramación, corrección de estilo
y cuidado de la edición: Fondo Editorial PUCP


			Primera edición digital: noviembre de 2016


			Prohibida la reproducción de este libro por cualquier medio, total o parcialmente, sin permiso expreso de los editores.


			ISBN: 978-612-317-212-1


		




		

			A Rosy, por todo


		




		

			«Prescindir del resultado de las propias acciones es un acto de irresponsabilidad histórica que equivale al asesinato. La pregunta ‘¿acaso soy yo guardián de mi hermano?’ (Gn 4,9) es la pregunta de un asesino, de alguien que, por haber borrado a su hermano del corazón, lo puede borrar también del mapa impunemente. Pues bien, este atenerse a lo propio ignorando sistemáticamente o, mejor dicho, negando cualquier lazo de responsabilidad entre mi actuación y las consecuencias para los consumidores o la competencia, es un aspecto fundamental en la lógica del mercado tal como se le entiende hoy».


			El mundo como mercado, Pedro Trigo


			«El Estado constitucional coloca al mercado a su servicio, como un sustrato material irrenunciable de sus fines ideales, orientados a favor de la dignidad del hombre y de la democracia». 


			Incursus. Perspectiva de una doctrina constitucional 
del mercado: siete tesis de trabajo, Peter Häberle


		




		

			Capítulo I. 
Sobre la dicotomía público-privado


			1.


			Norberto Bobbio nos informa que, mediante dos fragmentos muy comentados en el Corpus iuris (Instituciones, I, 1.4; Digesto, I, I, 1, 2), que definen con palabras idénticas respectivamente el derecho público y el derecho privado —el primero, quod ad status rei romanae spectat (lo que se refiere a la condición del Estado romano); el segundo, quod ad singulorum utilitatem (lo que atañe a la utilidad del individuo)—, la pareja de términos público-privado ingresó en la historia del pensamiento político y social de Occidente, y que debido a su uso constante y continuo terminó por volverse una de las ‘grandes dicotomías’ de las que varias disciplinas —no solo la jurídica— se sirven para delimitar, representar y ordenar su campo de investigación (Bobbio, 1996, p. 11). Si bien los dos términos pueden ser definidos independientemente uno de otro, o bien uno solo de ellos es definido mientras el otro lo es de forma negativa, lo cierto es que se condicionan mutuamente y que es más fuerte el término ‘público’, lo que se aprecia, por ejemplo, cuando a menudo lo ‘privado’ es definido como lo ‘no público’.


			En el lenguaje jurídico, lo público remite de inmediato al contraste con lo privado y viceversa. Ambos términos se delimitan mutuamente, en el sentido de que la esfera pública llega hasta donde comienza la esfera privada. Así, si se aumenta la esfera pública disminuye la privada, y lo mismo sucede en el caso contario. La afirmación de la supremacía del derecho público sobre el privado se puede probar mediante el principio de acuerdo con el cual ius publicum privatorum pactis mutare non potest (‘el derecho público no puede ser modificado por pactos entre privados’) (Digesto, 38, 2, 14).


			2.


			Continúa Bobbio señalando que la relevancia conceptual y clasificatoria —además de axiológica— de la dicotomía público-privado se muestra en el hecho de que ella comprende, o en ella convergen, otras dicotomías tradicionales. Así, se duplican en la distinción de dos tipos de relaciones sociales: entre iguales y entre desiguales. Y esto es así porque el Estado, donde hay una esfera pública, está caracterizado por relaciones de subordinación entre gobernantes y gobernados —que son relaciones entre desiguales—, mientras que en una idealizada sociedad de mercado las relaciones son de coordinación o entre iguales. Dice Bobbio:


			[…] con el nacimiento de la economía política, de la que proviene la diferenciación entre relaciones económicas y relaciones políticas, entendidas las relaciones económicas como relaciones fundamentalmente entre desiguales a causa de la división del trabajo, pero formalmente iguales en el mercado, la dicotomía público/privado aparece bajo la forma de distinción entre sociedad política (o de desiguales) y sociedad económica (o de iguales), o desde el punto de vista del sujeto característico de ambas, entre la sociedad del citoyen («ciudadano») que mira el interés público y la del bourgeois («burgués») que contempla los intereses privados en competencia o colaboración con otros individuos (Bobbio, 1996, p. 16).


			Otra distinción históricamente relevante que confluye en la gran dicotomía es la que se refiere a las fuentes del derecho público y del derecho privado: la ley y el contrato. La autoridad impone el derecho público a través de la ley, como norma obligatoria y reforzada por la coacción, mientras que los privados regulan sus relaciones mediante el contrato, independientemente de la reglamentación pública, y su fuerza vinculante reposa en el principio de reciprocidad. Así, pues, en el derecho privado sus institutos fundamentales son la propiedad y el contrato, mientras que la fuerza obligatoria del derecho público deriva de la posibilidad de que en su defensa se ejerza el poder coactivo, que pertenece exclusivamente al soberano o al Estado moderno.


			3.


			Los términos de la dicotomía público-privado también tienen un significado evaluativo. Seguimos con Bobbio:


			[…] como se trata de dos conceptos que en el uso descriptivo común fungen como contradictorios, en el sentido de que en el universo delimitado por ambos un ente no puede ser al mismo tiempo público y privado, y tampoco ni público ni privado, el significado evaluativo del uno tiende a ser opuesto al del otro, en cuanto que cuando es atribuido un significado evaluativo positivo al primero, el segundo adquiere un significado evaluativo negativo, y viceversa. Desde este punto de vista, derivan dos concepciones diferentes de la relación entre público y privado que pueden ser definidas así: la supremacía de lo privado sobre lo público, o la superioridad de lo público sobre lo privado (Bobbio, 1996, p. 22).


			Desde el punto de vista de la primacía del derecho privado, poco lo ilustra mejor que la resistencia que el derecho de propiedad opone a la injerencia del poder soberano, y al derecho de este a expropiar otorgando seguridades expresas al propietario. Como sabemos, uno de los bastiones de la concepción liberal del Estado es la inviolabilidad de la propiedad, lo que pone de manifiesto que la esfera del individuo es autónoma a la esfera del poder público. En este contexto, el «espíritu de comercio» que mueve las energías individuales está destinado a tener supremacía sobre el «espíritu de conquista» del que están poseídos los que ejercen el poder político. Es así que la esfera privada se amplía en detrimento de la pública, no hasta la extinción del Estado sino hasta su reducción al mínimo. Se hace entonces presente la contraposición entre sociedades militares del pasado —donde la esfera pública prevalece sobre la privada—, y las sociedades industriales tal como fueron entendidas al poco tiempo de su surgimiento, en las cuales prevalece la esfera privada.


			La primacía de lo público aparece como reacción a la concepción liberal del Estado y a la derrota —aunque no definitiva— del Estado mínimo. Bobbio nos ilustra:


			[…] la supremacía de lo público se basa en la contraposición del interés colectivo al interés individual, y en la necesaria subordinación, hasta la eventual supresión, del segundo al primero; además, en la irreductibilidad del bien común en la suma de los bienes individuales, y por tanto en la crítica de una de las tesis más comunes del utilitarismo elemental. La primacía de lo público adopta diversas formas de acuerdo con las diversas maneras en que se entiende el ente colectivo —la nación, la clase, la comunidad, el pueblo— en favor del cual el individuo debe renunciar a su autonomía. No es que todas las teorías de la supremacía de lo público sean histórica y políticamente las mismas, pero es común a todas ellas el principio de que el todo es primero que las partes (Bobbio, 1996, p. 28).


			Se considera que la totalidad tiene fines que no pueden reducirse a la suma de los fines de los individuos que la componen, y que el bien de la totalidad, una vez alcanzado, se transforma en el bien de sus partes1. La primacía de lo público significa el aumento de la intervención estatal en la regulación coactiva del comportamiento de los individuos y de los grupos, mientras que el Estado retoma el espacio conquistado por la sociedad civil burguesa hasta tratar de absorberlo completamente, pues son juzgadas como épocas de decadencia aquellas en que se manifiesta la supremacía del derecho privado.


			4.


			Ahora bien, es preciso señalar que la distinción público-privado se duplica en la distinción política-economía, con la consecuencia de que la primacía de lo público es interpretada como la primacía de la política sobre la economía, del orden dirigido sobre el orden espontáneo, y de la intervención en la regulación de la economía como un proceso de «publicitación de lo privado», que es lo que las doctrinas socialistas favorecieron y que los liberales rechazaron como un producto perverso de la sociedad de masas. Sin embargo, tal proceso es acompañado por un fenómeno inverso que se denomina la «privatización de lo público», en el que las relaciones de tipo contractual reaparecen en el nivel superior de las relaciones políticas, sea en las grandes organizaciones sindicales para la formación y renovación de los contratos colectivos, sea en las relaciones entre partidos políticos para la formación de las coaliciones de gobierno.


			La vida en una sociedad moderna, constituida como está por grupos organizados, hace que la función del Estado sea en nuestros días la de mediador y la de garante, más que la de ostentador del poder de imperio, de acuerdo con la imagen clásica de la soberanía (Bobbio, 1996, p. 31). Esos procesos contemporáneos de la publicitación de lo privado y la privatización de lo público a que nos hemos referido se compenetran y no son necesariamente incompatibles: el primero refleja el proceso de subordinación de los intereses privados al interés de la colectividad representada por el Estado, y el segundo la reivindicación de los intereses privados. Así,


			[…] el Estado puede ser correctamente representado como el lugar donde se desarrollan y componen estos conflictos, para luego descomponerse y recomponerse mediante el instrumento jurídico de un acuerdo continuamente renovado, encarnación moderna de la tradicional figura del contrato social (Bobbio, 1996, p. 32).


			Nos recuerda Bidart Campos que en la actualidad se dan múltiples ejemplos en que la iniciativa privada despliega actividades que suelen calificarse como públicas, pues en verdad el derecho público se interrelaciona esfumando mucho las fronteras divisorias que antes se suponían claras y precisas. Esto es fácil de apreciar en actividades económicas que atañen tanto a lo privado como a lo público, como ocurre en la actividad bancaria (Bidart, 1999, p. 117).


			5.


			Dice Peter Häberle:


			Si los derechos fundamentales tienen igual importancia constitutiva, sea para los individuos como para la comunidad; si no están garantizados solamente a favor del individuo; si cumplen una función social, y si forman el presupuesto funcional de la democracia, entonces se sigue de esto que la garantía de los derechos fundamentales y el ejercicio de los mismos están caracterizados por la concurrencia entre intereses públicos e individuales. Los intereses públicos de la comunidad no son, sin embargo, ‘un grupo de intereses individuales’, lo que correspondería a una interpretación atomizante que coloca al individuo y la comunidad en una relación de medio y de fin, los intereses públicos no resultan de la sumatoria de los intereses individuales. [...] La tutela de la vida, de la libertad y de la propiedad es, en el ámbito del Estado Social de Derecho, una exigencia legítima sea del individuo como de la comunidad; vale decir que dicha tutela subsiste, ya como interés público, ya como interés privado (Häberle, 1997, p. 74).


			Entonces, si con referencia a los derechos fundamentales existe una concurrencia entre intereses públicos y privados, tan pronto sea ‘limitada’ una libertad constitucional, termina también siendo afectada la comunidad, pues la violación de un derecho fundamental afecta también al interés público y viceversa. La Constitución, dice Häberle, «puede desarrollar su fuerza coordinadora y unificante solo cuando garantice derechos no solo a favor del ‘beneficiario’, sino también a favor de la generalidad. Solo entonces la Constitución, en cuanto fundada en principios de libertad, tendrá una legitimación» (Häberle, 1997, p. 76).


			Hay que tener presente que a los derechos fundamentales se les imponen con frecuencia límites para tutelar intereses públicos y privados. Y ello es así porque todas las normas jurídicas deben garantizar simultáneamente la tutela de intereses públicos y privados, pues el derecho no encuentra su fundamento solo en el individuo y en sus exigencias, o en entidades supraindividuales. Así, por ejemplo, las normas jurídicas que buscan frenar el abuso de una libertad no deben ser consideradas exclusivamente desde el punto de vista del interés de la comunidad, ya que sirven también para el mantenimiento y correcto uso de la libertad del individuo. Por otro lado, la concurrencia entre intereses públicos y privados, que es evidente para el caso de los derechos fundamentales, no existe solo en el derecho público, pues en otros sectores existen normas que de un lado van en favor del individuo y de otro no menoscaban su función de tutela. Tal es el caso, por poner dos ejemplos, del derecho del trabajo y del derecho de la competencia. Por tanto, las restricciones o límites a los derechos fundamentales no solo existen en interés de la comunidad sino también en interés de los titulares mismos de los derechos fundamentales. Por ello, Häberle señala que «si la Constitución debe ser un libro para la educación del ciudadano, en tal caso lo es también con referencia a las ‘restricciones’ a los derechos de libertad fundados en la ley moral» (Häberle, 1997, p. 83), entendida esta última como las valoraciones de la comunidad a la cual el ciudadano resulta siempre sustancialmente vinculado.


			6.


			Dicho lo anterior, no podemos desconocer que en la actualidad la tradicional distinción entre lo público y lo privado se ha convertido en algo precario. Debe quedar claro que no nos enfrentamos ante la desaparición de lo público o ante el final de lo privado, sino a una profunda transformación de qué es lo que en nuestros días debe considerarse como público y qué como privado. Son varios los motivos que han llevado a esa transformación. La esfera pública se ha visto modificada por las nuevas tecnologías de la información y la comunicación, por el nacimiento de las megalópolis, lo que tiene significativa influencia, especialmente en los sistemas democráticos. No sabemos a ciencia cierta si esa evolución contribuirá a la adquisición de una cultura cívica común o favorecerá una creciente segmentación y polarización; frente a ello, algunos de los más distinguidos pensadores contemporáneos han venido bregando para redefinir el ideal de la democratización a partir de una esfera pública en la que tengan preeminencia los valores de la dimensión colectiva frente a los intereses particulares, de lo político sobre lo económico, de la comunicación sobre el mercado; en otras palabras, por una vida política presidida por el diálogo y la argumentación (Innerarity, 2006, p. 14).


			Preguntarse hoy por el significado de lo público «equivale a indagar en las posibilidades de que la política transmite realmente algo común e integrador y le confiera una forma institucional, desde los gobiernos locales hasta las articulaciones más complejas de la escena mundial» (Innerarity, 2006, p. 14). Y la dificultad reside en que el espacio público no constituye una realidad dada sino una construcción laboriosa y variable, que exige un continuo trabajo de representación y argumentación en una realidad en que la vida política suele estar dominada por lo inmediato, la inercia administrativa o la desatención hacia lo común. La política es un asunto público y lo público se caracteriza por aquello que es de interés general, el espacio en el que se actualizan críticamente las tradiciones, se ponderan las aspiraciones colectivas, se identifican los problemas y se debaten las soluciones (Innerarity, 2006, p. 15).


			La desaparición o el empequeñecimiento de lo público hacen que la política se reduzca a una dominación estratégica o al desarrollo de una técnica instrumental para configurar relaciones sociales, lo que dificulta la vida en común. Este empobrecimiento se manifiesta, por ejemplo, en el tipo de comunicación que forma la llamada ‘opinión pública’, que tiende a banalizar los intereses comunes y los debates, poniendo el acontecimiento por encima del argumento y privilegiando el espectáculo (Vargas Llosa, 2012). Cuando ello ocurre, el espacio público ya no es el proceso en el que se forman las opiniones, sino más limitadamente el lugar en que se hacen públicas (Innerarity, 2006, p. 20).


			7.


			No cabe duda de que durante los últimos años, y por variadas razones que no es del caso aquí tratar, hay una corriente privatizadora que ha empobrecido el espacio público. Esta erosión del sentido de lo colectivo ha hecho que los individuos sientan que no deben nada a la sociedad, a pesar de exigirle constantemente cosas y servicios. El espacio público ha perdido su eficacia política como lugar de convivencia. Las privatizaciones en el ámbito económico, así como de los servicios asistenciales, son en parte resultado de una visión que privilegia la idea de la ‘utilidad colectiva’ como ‘eficacia económica’. Frente a ello, es preciso examinar formas sustitutorias, definiciones de lo público y lo privado de contenido diferente del tradicional; pero lo público debe quedar siempre como el lugar de descubrimiento de intereses y no de mera negociación, un espacio común de discusión y legitimación, y para lograrlo tienen responsabilidad indudable la conducta y contenidos de los medios masivos de comunicación.


			Hay otra circunstancia que es preciso anotar. El mundo de internet y de las nuevas tecnologías parece amenazar nuestra privacidad y autodeterminación, lo que nos obliga a defender lo privado de una manera diferente de como se solía hacer. En internet no hay nada imperecedero: nuestras huellas se registran y quedan como tales, lo que puede dar lugar a manipulación. La multitud de datos, por otro lado, nos permite prever muchas cosas —lo que era antes imposible—, y ello tiene un componente sin duda positivo. Pero la antigua y clara distinción entre lo público y lo privado queda difuminada, pues teníamos una idea de lo privado como aquello que no está al alcance de los demás, distinto de lo social. Sin embargo, ya no es así: esa privacidad no puede reivindicarse en el mundo digital, más aún cuando son numerosísimos los individuos que se sienten ‘compensados’ al entregar sus datos a la red, pues la consideran como una ampliación de la propia persona. Por tanto, la protección de la privacidad descansará menos en el consentimiento individual que en la responsabilidad del usuario. No cabe duda de que la revolución tecnológica en marcha modifica las condiciones o contenidos de lo que podemos considerar público o privado, que tienen por tal razón que volver a ser pensados. Dice bien Innerarity que en la sociedad de las redes es preciso hallar formas nuevas para institucionalizar las relaciones entre lo que es público y lo que es privado (Innerarity, 2014).


			Debemos recordar las reflexiones anteriores sobre la dicotomía entre público y privado, pues nos ayudarán en el análisis del principio de subsidiaridad en materia económica que intentaremos en las páginas siguientes.


			  


			


			

				

					1	Sobre este particular, Bobbio agrega lo siguiente: «Dicho de otro modo: el máximo bien de los sujetos no es efecto de la persecución, mediante el esfuerzo personal y el antagonismo, del propio bien por parte de cada cual, sino que es producto de la contribución que cada uno junto con todos los demás da solidariamente al bien común, de conformidad con las reglas que toda la comunidad o el grupo dirigente que la representa (teórica o prácticamente) se ha dado a través de sus órganos, sean éstos autocráticos o democráticos» (Bobbio, 1996, p. 28).


				


			


		




		

			Capítulo II. 
Sobre soberanía y subsidiaridad


			1.


			Soberanía y subsidiaridad son dos conceptos presentes en el constitucionalismo moderno. Del primero se dice que es una categoría ‘crepuscular’, pero que se encuentra en la base de las constituciones europeas más sólidas, y que, si bien el segundo no se menciona en casi ninguna Constitución, se trata de una categoría emergente que aparece reiteradamente en diversos tratados internacionales, como el Tratado de la Unión Europea. Este último ha asumido, afirma Herrero de Miñon, con la más enérgica pretensión de validez, el principio de subsidiaridad. Y añade, «subsidiaridad y soberanía son categorías antagónicas» (Herrero de Miñon, 2003, p. 281).


			Ese autor nos dice que la soberanía, por una parte, se concreta en un haz de competencias que permite segregaciones y articulaciones de sus componentes, tornándose dúctil. Por otro lado, es una potestad o capacidad de decisión última, aunque no necesariamente incondicionada.


			2.


			Hagamos un brevísimo recorrido sobre el significado histórico y actual de la soberanía. La concepción política de la soberanía del Estado fue creada por Bodin en los Seis libros de la República, publicados en 1576, donde afirmó que el Estado es libre de todo tipo de subordinación frente a cualquier otro poder. Para este autor, la soberanía era «el poder supremo sobre ciudadanos y súbditos, no limitado por leyes». Al declarar que la soberanía era un atributo esencial del gobierno, Bodin buscó poner el fundamento teórico de la independencia del Estado nacional, aunque reconoció que la autoridad que emanaba de las leyes de Dios y de la naturaleza era superior al poder del rey. Poco tiempo después, Hobbes llevó esta posición hasta sus conclusiones lógicas al declarar que los postulados del derecho natural no eran para el soberano sino una guía moral (Bodenheimer, 1964, p. 85).


			La concepción jurídica de soberanía consiste en admitir que el Estado tiene necesidad de disponer de un cierto número de poderes o de derechos, como los de legislar, administrar justicia, etcétera. Si bien tanto la concepción política como la jurídica tienen el mismo origen histórico, la jurídica es más explicativa y matizada y permite admitir que la soberanía sea divisible, es decir, que el haz de derechos del poder público puede ser dividido y repartido entre diversos titulares. La concepción jurídica de la soberanía supone una formalización mediante normas jurídicas de nivel constitucional que indican su residencia y los órganos concretos que la ejercen. A simple vista, esa formalización parece incompatible con la esencia política de la soberanía, con su carácter irresistible e imposición suprema. Pero Lucas Verdú ha señalado que no es así, pues ofrece ventajas tales como la clarificación de un concepto político en términos jurídicos positivos, como son la Constitución, las leyes y las instituciones fundamentales (Lucas Verdú, 1977, p. 126).


			Tengamos finalmente presente que la soberanía posee dos connotaciones: una interna y otra externa. En la primera, las relaciones de dominación tienen lugar entre los que ostentan el poder, es decir, entre los que están facultados para expedir normas y hacer que las respeten los ciudadanos; en la segunda, las relaciones de dominación tienen efecto entre un Estado y los demás estados. Ahora bien, estas dos connotaciones deben apreciarse en un contexto en el cual las tareas tradicionales de los estados se desplazan a instancias interestatales y supraestatales. Entonces, la soberanía absoluta de los estados nacionales queda superada y en nuestros días la última palabra en muchos asuntos públicos —pero también privados— parece desplazarse o encontrarse en distintos lugares, ya sea dentro de un territorio o fuera de él, y en ocasiones, por encima de ellos (Brugger, 1988, p. 12).


			3.


			Si la Constitución es la forma jurídica de la integración política, las herramientas para el mantenimiento de su identidad no son derogables y la soberanía es el principal instrumento que le da sostén, tanto en el orden internacional como en el interno. Nuestra Constitución vigente de 1993 tiene varias referencias al respecto. Así, por ejemplo, es deber primordial del Estado defender la soberanía nacional (artículo 44).


			El poder del Estado emana del pueblo (artículo 45) y los ciudadanos tienen derecho a participar, en forma individual o asociada, en la vida política, económica, social y cultural, así como a elegir y remover autoridades (artículos 2 y 17). Estos y otros derechos no excluyen a otros que resultan de los principios de soberanía del pueblo (artículo 3). Así, pues, el pueblo es soberano. Esta atribución de la titularidad de la soberanía nacional como fuente única de los poderes del Estado en el pueblo peruano es la clave y el cimiento de todo nuestro edificio constitucional. En consecuencia, la realización del orden material de valores que la Constitución política reconoce debe llevarse a cabo mediante competencias y procedimientos que respeten al titular de la soberanía, el pueblo del Perú, cuyos integrantes son personas humanas con dignidad y derechos (artículos 1, 2 y 3).


			El ejercicio por el Estado de su poder es, entonces, en defensa de la soberanía, y él deberá, por ejemplo, manifestarse en su territorio, en el dominio marítimo y en el espacio aéreo (artículo 54), en el aprovechamiento de los recursos naturales (artículo 66) y en las obligaciones del presidente (artículos 118 y 15). Y resulta, por tanto, lógico y natural que una de las finalidades primordiales de las fuerzas armadas sea garantizar la soberanía de la república.


			4.


			La historia del principio de subsidiaridad2 nos puede llevar a la Grecia clásica para descubrir en Aristóteles a uno de sus primeros formuladores, lo que más tarde será ahondado por el pensamiento cristiano —donde destaca principalmente la aportación de Santo Tomás de Aquino—, y después la de destacados pensadores liberales como Locke, Tocqueville o Stuart Mill.


			Pero el principio de subsidiaridad es un principio moderno que posee dos antecedentes que se remontan a la Edad Media, a saber: (i) la controversia entre el Sacro Imperio Romano Germánico y las ciudades del norte de Italia, pues estas últimas, reconociendo su membresía al imperio, pugnaban por una mayor autonomía frente a este; de esta época data la reivindicación de la distinción entre las sociedades menores (la ciudad) frente a las sociedades mayores (el imperio), y (ii) el segundo antecedente se encuentra en la capacidad regulatoria, directiva y supervisora de las corporaciones medievales respecto de sus miembros, en cuya virtud, para desempeñar un oficio era menester pertenecer a un gremio o corporación.


			Sin embargo, como señala Quintana (2014, p. 125), ninguno de estos dos antecedentes dan cuenta de aquello que hoy denominamos ‘principio de subsidiaridad’. En efecto, la noción moderna surge con motivo de las encíclicas sociales de la Iglesia católica a partir del año 1891, con la encíclica Rerum Novarum, y muy especialmente el año 1931, con la encíclica Quadragesimo Anno. Es importante destacar que esta última introduce dos grandes ajustes a los antecedentes previos: en primer lugar, sustituye la relación ‘imperio-ciudad’ por la de ‘Estado-grupos intermedios’ (o personas), y en segundo término, propicia el fortalecimiento de los grupos intermedios —perseguidos por la ideología revolucionaria burguesa y silenciados por la ideología liberal—, pero ya no en desmedro de la libertad de las personas sino frente a la intervención estatal.


			5.


			El término subsidiaridad ha adquirido en el léxico político y jurídico de nuestros días su específico significado, caracterizado por su natural ambivalencia, ya que está acompañado y definido por el adjetivo ‘vertical’, o bien por el de ‘horizontal’. En el primer sentido, el vertical, la subsidiaridad se refiere a la relación entre el ordenamiento comunitario o supranacional y los ordenamientos nacionales en el plano del derecho internacional, o a la relación entre el Estado y los entes a él sometidos pero dotados de autonomía, como las regiones, las provincias y los municipios, todo ello en el plano del derecho interno. En el sentido horizontal, la subsidiaridad alude a la relación entre el Estado y los ciudadanos, sea como individuos, sea en las formaciones sociales, con el propósito de dejar el mayor espacio posible a la autonomía privada y reduciendo así a lo esencial la intervención pública.


			Este doble significado se ha situado en la cúspide de los estados con un sistema democrático pluralista, en cuanto principio inspirador de un proceso de socialización de los poderes públicos. Así, surge como idea fuerte del constitucionalismo contemporáneo, como una de las técnicas para el logro de la pacificación social o para la resolución de conflictos, y con respeto absoluto de los derechos y las libertades individuales, y además, como técnica constitucional que funciona con el fin de reinstalar el equilibrio entre lo público y lo privado, lo que sin duda acentúa la concepción liberal y democrática del ordenamiento estatal (Frosini, 2002, p. 8).


			Así, pues, la formulación del principio se condensa en la existencia de dos fases entrelazadas: la primera es la fase negativa o pasiva, la cual se traduce en un deber de abstención del Estado y que tiene su correlato en el reconocimiento de la autonomía de las personas y de los grupos intermedios para el cumplimiento de sus fines específicos. Esta abstención, para que sea jurídicamente efectiva, requiere la existencia de una norma constitucional de naturaleza prohibitiva, es decir, que le imponga fehacientemente al Estado un deber de abstención o directamente una prohibición de realizar una determinada actividad. Como tendremos ocasión de ver más adelante, ese es el caso del artículo 60 de la Constitución peruana.


			La fase positiva, activa o dinámica se traduce, al contrario, en un ‘deber de acción’, es decir, al Estado le asiste el deber de actuar o de intervenir, en forma indirecta (función de fomento o promoción) o directa mediante una transferencia de bienes, en la producción de bienes o en la prestación de servicios. También hay varias referencias sobre este deber en nuestra Carta Fundamental.


			Estos contenidos del principio de subsidiaridad han sido también reconocidos por otros autores. Así, dice Cassagne, cuando se trata de un contenido negativo:


			[…] si el Estado es la entidad suprema y perfecta, que persigue el bien común y si este tiende en definitiva al bien de cada una de las personas que componen la comunidad, no es justo que se haga cargo de los asuntos o tareas que puedan realizar, por sí mismos, los particulares y las asociaciones intermedias sin perjuicio de su potestad para controlar el ejercicio de dichas actividades a fin de ajustarlas al bien común. En tal sentido, el llamado contenido negativo del principio de subsidiaridad constituye el principal límite a la intervención 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 subsidiaridad —continúa diciendo— entraña 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. Al mismo tiempo, ese principio no constituye una traba para que el Estado conserve la titularidad y el ejercicio de aquellos cometidos que le son indelegables por la naturaleza de la función que en esos ámbitos desarrolla, como el de la defensa nacional (Cassagne, 1994, pp. 22-23).


			6.


			Hay que tener presente que:


			[…] la organización política de la sociedad, fundamentada en el reconocimiento del principio de subsidiaridad, implica por una parte un límite o una prohibición a la intervención del nivel superior siempre y cuando el nivel inferior, el más próximo al individuo, pueda actuar satisfactoriamente; por otra parte, implica una obligación o un deber de intervención por parte del nivel superior respecto de los niveles inferiores cuando estos se muestren incapaces o desbordados por la tarea a realizar (Rojo Salgado, 2000, p. 61).


			Todo esto guarda relación con la llamada ‘doctrina de los cuerpos intermedios’, elaborada y defendida por la Iglesia católica, que sostiene que el ciudadano podrá superar su incapacidad solo si en cada campo se desarrollan organismos intermedios dotados de poder, y en un nivel donde les sea posible participar. El principio que venimos comentando no está referido exclusivamente a los poderes públicos sino que implica un deber y una responsabilidad para el individuo y los grupos de los que forma parte. En consecuencia, no hay subsidiaridad si no se respeta en el grupo inmediatamente inferior tanto la facultad como la responsabilidad de resolver, en la medida de sus posibilidades, sus propios problemas. Entonces, la subsidiaridad establece con carácter general que las colectividades superiores asumirán el poder y las competencias únicamente en los casos en los que las entidades inferiores muestren su incapacidad —o irresponsabilidad— para ello.


			El principio de subsidiaridad persigue delimitar y definir las diferentes esferas de competencias entre los componentes de un cuerpo social en atención a criterios de necesidad, eficacia y equilibrio, de tal manera que partiendo del individuo se vaya remontando gradualmente hacia la colectividad superior, con el fin de determinar el nivel justo en que ha de tomarse una decisión (Rojo Salgado, 2000, p. 66). Los defensores de este principio consideran que facilita la aparición de un contexto favorable a la libertad, a la creatividad y a la participación, y que constituye una condición indispensable para la plena realización cívica, tanto en su dimensión individual como colectiva. Puede quedar resumido en la siguiente fórmula: «“Tanta libertad como sea posible, tanto Estado como sea necesario” lo que equivale en definitiva al principio de inspiración liberal de “Tan poco Estado como sea posible”» (Rojo Salgado, 2000, p. 66).


			Sería un error considerar que el principio que venimos tratando pone en discusión el papel y la importancia del Estado; más bien, se preocupa de valorarlo al máximo, procediendo a una redefinición y a una racionalización de los roles en la dinámica de las relaciones entre el Estado y los ciudadanos, entre lo público y lo particular. Más que una defensa ‘contra’ el poder estatal, resulta un instrumento para la conciliación de conflictos, una visión integradora del cuerpo social. Más aún, del principio de subsidiaridad horizontal se puede recabar una exigencia de laicidad del modo de pensar y de ‘vivir’ del Estado (Frosini, 2002, p. 14).


			7.


			No puede olvidarse, por otra parte, que la expresión ‘subsidiaridad’ tiene un carácter polisémico. El núcleo del principio, dice Frosini, puede precisarse así: que en las relaciones entre entidades institucionales y sociales de diversa dimensión la preferencia debe darse a las menores y que las intervenciones de las unidades mayores se justifican en cuanto se dirijan a suplir los eventuales inconvenientes de las primeras. Esta definición comprende la doble esencia dinámica de la concepción de la subsidiaridad a la que ya nos hemos antes referido: la vertical y la horizontal. Para ese autor, aplicado a la sociedad el principio de subsidiaridad, se pone de manifiesto la intervención indemnizatoria y asistencial de los organismos sociales más grandes —como el Estado— en favor de los individuos y grupos intermedios (Frosini, 2002, p. 13).


			Por su parte, Argimiro Rojo señala que puede considerarse a la subsidiaridad como un principio poliédrico (filosófico, político y jurídico a la vez) de gran importancia y actualidad, que ejerce, por su plasticidad, versatilidad, o quizá ambigüedad, una enorme atracción; un principio que parece contentar a todos, siendo susceptible en consecuencia de ser utilizado por entidades o instancias con pretensiones opuestas. Su progresiva positivación contribuirá —cree este autor— a una mayor concreción y claridad, y en su aplicación ha de ir acompañado y complementado por los principios de autonomía, participación y cooperación, pues de lo contrario se producirán deformaciones e incluso perversiones a la propia subsidiaridad (Rojo Salgado, 2000, p. 68).


			8.


			Herrero de Miñon afirma que, antes de ser un principio jurídico, la subsidiaridad fue primero una categoría doctrinal y después política. Señala que es el correlato del pluralismo social. Y dice: «Para el pensamiento tradicional, a la pluralidad compleja de entes sociales cuya articulación en totalidades cada vez más amplias constituye el orden social, corresponde la función subsidiaria de tales entes como uno de los principios reguladores de este orden» (Herrero de Miñon, 2003, p. 288). Las actuales corrientes de opinión coinciden en subrayar a la subsidiaridad como criterio ideal para limitar y orientar el poder considerado en abstracto.


			Para Bidart Campos, salvo los estatistas a ultranza, nadie abdica hoy del llamado principio de subsidiaridad, aunque sus enunciados puedan ser variables. Se trata de una relación cohesionada entre la sociedad y el Estado, en virtud de lo cual de este último solo se recibe lo necesario, pues hay muchas conductas y actividades que requieren un espacio de libertad suficiente en el que el Estado no debe interferir. Agrega que, cuando se hace referencia a la libertad de la iniciativa privada, ello no debe hacernos olvidar que está jurídicamente limitada para que se concilie con el bienestar general. No cabe duda, afirma, de que el proceso económico incumbe a la sociedad. Para Bidart Campos:


			[…] el principio de subsidiaridad no se identifica con el laissez faire, porque no deriva al mercado irrestricto ni a la concurrencia ilimitada el funcionamiento de la actividad económica. Lo que consagra es algo diferente, quizás porque encara un problema de medida en la intervención del Estado, hasta dónde, cuándo, por qué, con qué fin (Bidart, 1999, p. 115).


			Nos advierte, sin embargo, que hay que ser cauteloso cuando se enuncia y se acepta el principio de subsidiaridad, porque si se interpreta crudamente puede caerse en el neoliberalismo abstencionista. Señala que al escuchar que el Estado no debe intervenir cuando en una determinada cuestión es suficiente la iniciativa de los particulares y que la sociedad tiene que resguardar la libertad personal y social frente a las intromisiones estatales, no debemos concluir que el Estado debe retraerse del cumplimiento de políticas socioeconómicas adecuadas al valor justicia y a su fin de bien común público (Bidart, 1999, p. 120). En efecto, nos dice Bidart Campos, librar a las fuerzas de los particulares el juego total de las relaciones económicas sin presencia del Estado no condice con el significado del principio de subsidiaridad.


			Si en su aspecto negativo este principio postula que el Estado no debe intervenir cuando la iniciativa privada actúa con igual o mayor eficacia, en su aspecto positivo reivindica la intervención del Estado en orden a la satisfacción del bienestar general (o bien común público); de esta forma, el mismo principio de subsidiaridad, en cuanto distribuye competencias (públicas al Estado, privadas a los particulares y a la sociedad), no implica abdicar de lo que etimológicamente quiere decir la palabra ‘subsidio’ como prestación de ayuda, pero no como ‘accesorio’. Es así porque el fin intransferible del Estado, en cuanto público que es, no es accesorio de otros fines que pueden incumbir a la sociedad, sino adscrito al mismo Estado en un sentido formal y material, y la política social y económica no es pertenencia de la sociedad sino del Estado en su gestión de bien común. Propugnar ‘tanta libertad como sea posible, tanta reglamentación (o intervención) como sea necesaria’, exhibe una buena flexibilidad que está muy lejos de equivaler a la renuncia a toda planificación estatal o de adherir a las leyes naturales de la economía como automáticamente ordenadoras del bienestar general (Bidart, 1999, p. 121).


			Ariño considera que el fundamento último de la subsidiaridad se encuentra en que las estructuras políticas o económicas están al servicio del hombre y no este al servicio de aquellas, y que, por tanto, las leyes y las normas que regulan y ordenan las conductas individuales de la sociedad no pueden tener como único objetivo el ‘desarrollo’ o la ‘eficiencia económica’ sino que cada persona tiene un valor singular a cuyo servicio están el Estado y la economía (Ariño, 1993, pp. 65-66). Para ese autor, el principio de subsidiaridad requiere el cumplimiento de unas condiciones previas para que pueda informar la ordenación social: derecho a la propiedad privada, libre mercado y libre empresa, todo ello asentado en un sólido marco legal y una eficiente administración de justicia. Un sistema así concebido, sin embargo, debe ir acompañado por unas intervenciones del Estado que garanticen a los ciudadanos un mínimo vital y eviten el falseamiento de los intercambios, así como por la prestación de servicios esenciales.


			Por otro lado, el neoconservadurismo, de tanta influencia en los Estados Unidos (Mardones, 1991, p. 156), considera que el ejercicio político libre es la única opción política deseable y en ella el desarrollo de cauces independientes para ejercer derechos individuales es una aspiración humana universal, por lo que propugna una vía participacionista moderada. Es así que para construir una ética cívica adecuada a una sociedad democrático-capitalista —que consideran indispensable para combatir el hedonismo y la ‘crisis espiritual’ que, según afirman, es parte del espíritu modernista y post moderno del ‘establishment’ liberal y de la utopía socialista— es preciso reconocer a los miembros responsables de la sociedad que ejercitan su ciudadanía a través de estructuras intermedias en régimen de subsidiaridad y con representación adecuada en otros niveles institucionales superiores.


			9.


			El principio de subsidiaridad, como vemos, postula que el Estado debe ocupar un puesto de reserva no solo en materia económica sino en general en lo referente a las relaciones sociales. Tal como he señalado en otra oportunidad:


			[…] ese principio tiene un contenido negativo y positivo. El positivo impone al Estado el deber de intervenir en caso de insuficiencia de la iniciativa privada y en la medida que tal intervención sea socialmente necesaria y no suprima ni impida la actividad de los particulares. En virtud del contenido negativo, se limita la citada intervención en todos aquellos campos o áreas que por su propia naturaleza deben ser asumidas por los particulares. La subsidiaridad no representa, hay que aclararlo, un impedimento para que el Estado conserve la titularidad y el ejercicio de aquellos cometidos que le son esenciales e indelegables, como por ejemplo la defensa, que en nuestro tiempo no se concibe a cargo de particulares (Kresalja, 1999, p. 60).


			Cuando se promueve el intervencionismo estatal en la economía, al igual que el centralismo y el dirigismo, entendiéndose todo ello como sustitución de la iniciativa privada y de la competencia en el mercado, nos encontramos sin duda con una posición contraria al principio de subsidiaridad. Ocurre igual cuando se busca la abstención total del Estado en materia económica y cuando se le limita de tal manera que no puede encauzar y corregir las distorsiones del mercado, enfrentar sus fallos y castigar los actos contrarios a la libre y leal competencia, porque ello sería privarlo de una de sus funciones más importantes: sancionar el abuso de una empresa o de un conjunto de estas contra los consumidores y el propio orden público económico reconocido en la Constitución. No puede, pues, aceptarse la invocación al principio de subsidiaridad para impedir que el Estado o el poder político se abstengan de llevar adelante el proyecto socioeconómico que contiene la Constitución. Por su parte, el ejercicio por los privados de su derecho a la iniciativa y a la libertad de empresa debe ser acorde con el orden público económico.


			10.


			Como sabemos, a partir de la década de 1990 se produjeron cambios radicales en lo político y económico en Latinoamérica y en el Perú, como consecuencia de la que fue una muy fuerte presencia estatal en lo productivo y normativo y con efectos negativos en el desarrollo económico y en los ingresos. Esto llevó a una reforma del Estado que recurrió a derogaciones en bloque y a innovaciones normativas frente a la quiebra del modelo del Estado de bienestar. En ese sentido, «el pretexto de la soberanía, la defensa nacional, la justicia social o la independencia económica, no sirven más como títulos que legitiman la injerencia estatal en las actividades industriales o comerciales y aún en los servicios públicos que pueden ser prestados por particulares» (Cassagne, 1994, p. 109).


			Esos cambios dieron lugar a la formulación de un llamado ‘Estado subsidiario’, tipificado como:


			[…] una organización binaria que se integra con una unidad de superior jerarquía que ejerce las funciones indelegables (justicia, defensa, seguridad, relaciones exteriores, legislación) pertenecientes al Estado como comunidad perfecta y soberana, unidad que se completa al propio tiempo con otra, mediante funciones desarrolladas por un conjunto de organizaciones menores que cumplen una misión supletoria de la actividad privada (educación, salud, servicios públicos). En ese contexto, se canaliza la realización del bien común, con predominio del derecho público en las estructuras y procedimientos de las funciones indelegables y con recurrencia a formas privadas o mixtas para la actividad supletoria, conforme al objetivo perseguido en cada caso (si la actividad es industrial o comercial la actuación de la empresa aparece regulada por el derecho privado) (Cassagne, 1994, p. 110).


			Ese ‘Estado subsidiario’ no implicó una ruptura total con los modelos anteriores sino un abandono del Estado en forma gradual o acelerada, según las circunstancias nacionales, de aquellos ámbitos reservados a la iniciativa privada. El principio rector en ese proceso, tanto en el plano económico como social, fue el de la subsidiaridad.


			Ahora bien, para sus defensores, el ‘Estado subsidiario’ es esencialmente un ‘Estado de justicia’, concepción que supera tanto el ‘Estado de derecho’ como el modelo que le sucedió, el ‘Estado social de derecho’. Esta superación se explica porque, si bien se mantienen determinados postulados fundamentales del ‘Estado de derecho’ (independencia del Poder Judicial, sometimiento de la administración a la ley y régimen que garantiza las libertades y demás derechos personales), se equilibra el abstencionismo estricto que propició su versión más liberal —imperante en el siglo XIX— con un limitado y razonable intervencionismo que restituye la plenitud del derecho natural a través del imperio del principio de subsidiaridad, que en algunas partes alcanza rango positivo.


			De este modo, el Estado —más que sometido al derecho (en el sentido de sometimiento a la ley)— se encuentra vinculado a la justicia en sus diferentes especies, sin poner exclusivamente el acento en la justicia distributiva —como aconteció durante la etapa del llamado ‘Estado de bienestar’ o ‘Estado social’— y asignándole una mayor potencialidad y trascendencia al cumplimiento efectivo de las funciones estatales básicas. En síntesis, si el bien común —que constituye el fin o causa final del Estado— posee naturaleza subsidiaria y se encuentra subordinado al mantenimiento y al desarrollo de la dignidad de las personas que forman parte de la sociedad civil, el Estado no puede absorber y acaparar todas las iniciativas individuales y colectivas que se generan en el seno de aquella. En otros términos, la subsidiaridad es una obligada consecuencia de la propia naturaleza de la finalidad que el Estado persigue y el presupuesto indispensable para el ejercicio de las libertades del hombre (Cassagne, 1994, p. 113).


			11.


			Resumiendo las características esenciales del llamado por algunos ‘Estado subsidiario’, inspirado en el principio de tal nombre, es que se mantienen los principios rectores del tradicional Estado de derecho, basado en la división de poderes y garantía de las libertades y derechos individuales, y en el que opera una progresiva ampliación del papel del Poder Ejecutivo como productor de normas jurídicas. En el terreno político, la democracia pluralista y delegativa es también una nota esencial que propicia una amplia descentralización en la toma de decisiones. En el plano económico y social, el principio básico que legitima la intervención del Estado es el de la suplencia. Se afirma la economía social de mercado como el sistema preponderante, apoyado en la libre iniciativa y la libre concurrencia, donde los consumidores y usuarios están protegidos y pueden elegir con información adecuada. Es también una característica destacable que la previsión social no sea ilimitada. Mediante la regulación económica se comprime el ámbito de la libertad, estableciendo límites a su ejercicio, y se promueve una gestión competitiva privada en los servicios públicos dados en concesión.


			12.


			No cabe duda de que la subsidiaridad es un concepto ambiguo y su formulación de mayor aceptación consiste en que la unidad mayor no debe hacer lo que la unidad menor hace mejor. Se diferencia, por tanto, de la regulación, en que una cosa es establecer las condiciones para actuar de terceros y otra sustituir a los terceros en su actuación (Herrero de Miñon, 2003, p. 286). El principio de subsidiaridad pretende, entonces, que el ejercicio de las competencias sea el más cercano posible al ciudadano.


			El principio de subsidiaridad alberga un reparto de competencias que no significa dar facultades intervencionistas desde un centralismo absorbente, porque ello riñe con el principio de libertad, pero tampoco significa que el Estado sea un espectador pasivo que solo entra en acción muy eventualmente. Desde esta perspectiva, el Estado no es nunca neutral en lo económico, porque ello no se compadece con la obligación de lograr el bien común, fin que le incumbe y lo responsabiliza sea en su realización o en su incumplimiento. Como bien señaló el ex primer ministro alemán y reputado economista Ludwig Erhard en su libro Bienestar para todos, el Estado no puede permitir que se le relegue al papel de vigilante nocturno3.


			En síntesis, el principio de subsidiaridad o de la función subsidiaria del Estado tiene como fundamento que una organización, cualquiera que ella sea, debe impulsar el desarrollo de sus miembros, nunca absorberlos. La libertad como prerrogativa esencial de la persona humana solo queda garantizada si el Estado permite y facilita a cada ciudadano el ejercicio de su iniciativa y de su responsabilidad. La exigencia de la libertad es condición sine qua non para el pleno desarrollo de la personalidad y para el ejercicio de la creatividad humana. Este es el fundamento del principio de subsidiaridad, que no se refiere solo al ámbito económico sino también al educativo, cultural e intelectual, convirtiendo a lo económico en un instrumento al servicio de los fines del espíritu. La subsidiaridad, sin embargo, demanda ciertas condiciones, pues si no hay individuos dispuestos a asumir sus tareas y responsabilidades, será difícil hacer real la subsidiaridad del Estado en cualquier área.


			  


			


			

				

					2	El origen del vocablo es antiguo, pues se remonta al latín subsidium, que designaba el orden militar de las tropas de refuerzo; del vocablo originario se deriva el término italiano de sussidio, entendido en el sentido de ayuda económica a los necesitados (Frosini, 2002).


				


				

					3	El párrafo completo dice así: «Yo no estoy dispuesto a aceptar sin reservas y para toda fase evolutiva esas reglas ortodoxas de la economía de mercado según las cuales solo la oferta y la demanda determinan el precio, por lo que el político economista habría de guardarse mucho de toda intervención en el terreno de los precios. Yo en principio defiendo una opinión incluso totalmente distinta. Un Estado moderno y responsable no puede permitirse sencillamente que se le relegue otra vez al papel de vigilante nocturno. Esa mal entendida libertad es precisamente la que ha enterrado la libertad auténtica y el orden liberal bienhechor. Una actitud tan remisa sería hoy menos justificable que nunca, dado que por falta de un mercado mundial verdaderamente libre y de tipos de moneda libremente convertibles no funciona por entero un nivel internacional de precios ni tiene efecto la saludable norma reguladora de una competencia universal» (Erhard, 1996, p. 178).
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