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CAPITULO XII

Evolucion, Alcance y Limites del

Principio de Subsidiariedad

Juan Carlos Riofrio Martinez-Villalba




Introduccion

Con frecuencia resulta necesario volver a los origenes para
descubrir la razén de ser de las cosas. Esto en la vida personal
y en la social. ;Quiénes somos? ;de donde venimos? ;a donde
vamos? son preguntas existenciales que toda persona se plantea
y que estan profundamente ligadas entre si. Nuestros origenes
determinan quiénes somos y la razon de ser de nuestra vida.
Algo semejante sucede con los principios del derecho, que cada
vez proliferan mas en nuestros codigos: hace falta preguntarnos
como nacieron, qué razon justificé su nacimiento, y cual deberia
ser su ambito de aplicacion.

En el presente estudio nos centraremos en un viejo principio
que hoy se encuentra difuminado en la normativa estatal, desde
la constitucion de muchos paises hasta la regulacion mas menu-
da: el principio de subsidiariedad. Es significativo el ejemplo de
la Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008, que con-
tinuamente menciona el principio y lo trata como un principio
fundamental (v.gr. en los arts. 34, 238, 268, 269.3 y 5, 270, 367
y 390). En otros paises suele aparecer de forma explicita pero
genérica, como sucede en la Constitucion venezolana de 1999,
donde simplemente se sefala que toda la legislacion esta orien-
tada por el principio de subsidiariedad. Finalmente, hay textos
donde solo aparece de manera implicita, como sucede en varias
partes de la Constitucion de Brasil de 1988: por ejemplo, cuando
habla de los ambitos de regulacion (segun el art. 24 de esta carta
la Unidn solo puede dictar normas generales que no excluyen la
competencia suplementaria de los Estados) o cuando trata de la
incompetencia de los entes superiores para una serie de aspectos
que pueden cumplir los inferiores (cfr. arts. 34 a 36).
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1. Historia del principio de subsidiariedad

Durante mas de un siglo la Doctrina Social de la Iglesia ha
acufado un riquisimo acerbo de conceptos, principios y normas
referentes a la realidad social, politica y econémica (cfr. Taparelli,
1843, donde aln habla de “justicia social”; a partir de la enciclica
Quadragesimo anno de Pio IX, escrita en 1931, se usara mas el tér-
mino “doctrina social”). Su primer gran documento fue la enciclica
Rerum novarum, emitida por Leon Xl en 1891, la misma que fue
conmemorada a los cuarenta, ochenta y cien ahos con nuevas en-
ciclicas papales (cfr. Pio XI, enciclica Quadragesimo anno, de 15-V-
1931; Pablo VI, enciclica Octogesima adveniens, de 14-V-1971; Juan
Pablo Il, enciclica Centesimus Annus, de 1-V-1991). El objetivo de
este cuerpo doctrinal no fue sélo denunciar las injusticias sociales
del momento, sino sobre todo mostrar como se puede acceder a
una vida con mas sentido, mas lograda y feliz.

Uno de los puntos mas originales, constantes y fecundos de esta
centenaria doctrina ha sido el principio de subsidiariedad, consa-
grado ya desde la primera enciclica de temas sociales y refrendado
por muchos documentos posteriores (cfr. por ejemplo, Juan XXIlI,
enciclica Mater et Magistra, nn° 53, 117 y 152; Concilio Vaticano Il
constitucion pastoral Gaudium et Spes, n® 65; Congregacion para
la Doctrina de la Fe, Libertatis conscientia, nn. 73, 84-85y 94). La
misma palabra “subsidiariedad” (que se distingue de “subsidio”) fue
un neologismo introducido por el Magisterio de la Iglesia. Aunque
deriva de “subsidio”, que es una ayuda extraordinaria y excepcional,
dada en casos de emergencia, no se identifica con ella. La accion
subsidiaria es mas de caracter supletorio, y esta destinada a delimi-
tar las competencias de las autoridades y sociedades mayores. Por
este principio quienes estan arriba son incompetentes de meterse
en los asuntos de los particulares cuando ellos pueden alcanzar
razonablemente sus fines.
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Hoy ha sido ya aceptado por la doctrina mundial el concep-
to de la subsidiariedad (distinto del de “subsidio”), se usa en el
lenguaje comUn y aparece en los diccionarios, los legisladores lo
han incorporado en muchas leyes y constituciones como garantia
de la libertad de los ciudadanos, mientras la jurisprudencia ha
desarrollado de manera abundante su alcance (cfr. por ejemplo,
Lopez Magnasco, 2012; Fermandois Vohringer, 2001, t. I). Es
interesante el tema filologico. La Real Academia Espafiola (2002)
define la subsidiariedad como «tendencia favorable a la participa-
cion subsidiaria del Estado en apoyo de las actividades privadas
0 comunitarias». En adicion, actualmente define el “principio de
subsidiariedad” como "criterio que pretende reducir la accion del
Estado a lo que la sociedad civil no puede alcanzar por si misma"
y como "principio que se aplica al proceso de integracion europea
para limitar la intervencion de las autoridades comunitarias a los
supuestos en que los Estados por si solos no puedan ser eficaces".
Gutiérrez (2001, pp. 71-72) ha observado que esta definicion
de la Real Academia Espafiola es certera en cuanto a la palabra
“subsidiariedad”, pero queda un poco restringida cuando se habla
del principio. Observacion semejante a la que Gutiérrez hace del
diccionario espafol, cabria hacerla de ciertos diccionarios de otras
lenguas (por ejemplo, del Dicionario houaiss da lingua portuguesa,
que se fija mas en el término subsididrio que en el principio).

La primera formulacion papal del principio la hizo Leon Xlil en
1891, cuando senal6é que "es injusto que el individuo y la familia
sean absorbidos por el Estado. Lo justo es dejar a cada uno la
facultad de obrar con libertad hasta donde sea posible, sin dafio
del bien comun y sin injuria de nadie" (enciclica Rerum Novarum,
n° 26). Desde entonces el magisterio pontificio ha ido profundi-
zando progresivamente en el contenido de este principio. A los
cuarenta anos Pio Xl reformuld lo dicho de manera mas técnica
al decir que "es injusto y al mismo tiempo de grave perjuicio y
perturbacion del recto orden social, abocar a una sociedad mayor
y mas elevada, lo que pueden hacer y procurar comunidades
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menores e inferiores" (enciclica Quadragesimo anno, 15-V-1931,
n. 79). Segln la Doctrina Social de la Iglesia, sélo es licito que las
sociedades mayores intervengan en las menores cuando estos no
sean capaces de alcanzar sus fines. En palabras de Messner:

"El principio de subsidiariedad reduce las funciones del Estado
a la perspectiva de su funcion esencial de servir al bien co-
mun. Esta se caracteriza por el hecho de que la comunidad
estatal es una unidad de personas individuales y sociales que
poseen sus propios fines existenciales y sus propias funciones,
asi como sus propios derechos y facultades, y que tan sélo
pueden conseguir la plenitud esencial de su ser respondiendo
a las responsabilidades derivadas de estos fines. El Estado es la
comunidad al servicio de la coordinacion de estas facultades y
funciones en bien de todos. Por consiguiente, no cuenta con
funciones y derechos, sino en cuanto las propias facultades
y la propia voluntad de las personas individuales y de las pe-
quefias comunidades no puedan satisfacer sus propios fines
existenciales" (Messner, 1967, pp. 949-950).

Por eso, Benedicto Xl afirma que la subsidiaridad es una
«expresion de la inalienable libertad humana» y «una ayuda a la
persona, a través de la autonomia de los cuerpos intermedios»
(enciclica Caritas in veritate, 29-V1-2009, n. 57).

Las consecuencias de este principio son multiples. En sentido
negativo comportan la incompetencia juridica del Estado (y de
las autoridades mayores) para intervenir en aquellas cuestiones
donde los particulares son autosuficientes. Se condena toda
forma de burocratizacion, de asistencialismo, de presencia injus-
tificada y excesiva del Estado y del aparato publico. En sentido
positivo, la subsidiaridad impone a las autoridades el deber de
respetar, proteger y promover la autonomia, la independencia, la
responsabilidad y la prioridad de iniciativa de las personas y de
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las entidades menores, en tanto ellas sean capaces de alcanzar
por si mismas sus propios fines (sobre el sentido negativo y posi-
tivo del principio de subsidiariedad, tratado por un gran nimero
de autores, cfr. Compendio de la Doctrina Social de la Iglesia del
Pontificio Consejo Justicia y Paz, de 29-VI-2004, n° 186).

Lo mas interesante es que este principio tiene un “valor
universal”, por usar la expresion de Pio XII. «Tiene igual valor
cuando se trata de sociedades o agrupaciones menores y de
orden inferior respecto de las mayores y mas elevadas» (Pio XII,
La elevatezza, 9: DER VII, 389; en el mismo sentido, cfr. Mater et
Magistra, n° 53; Gaudium et Spes, n® 8683; Sinodo extraordinario
de obispos 1985, II, C,8,c). Es decir, la subsidiariedad aplica tanto
al Estado, como a las asociaciones, sindicatos, empresas y otras
grandes agrupaciones, frente a otras entidades menores, como
lo son la familia y el individuo. A la vez, esta directriz también
aplica a las distintas comunidades de naciones, que en general se
declaran incompetentes para meterse en los asuntos de los esta-
dos cuando ellos puedan resolver sus problemas. En este sentido
Benedicto XVI ha destacado que «el gobierno de la globalizacion
debe ser de tipo subsidiario» (enciclica Caritas in veritate, n. 57).
Décadas atras Messner ya sefnal6 que el principio:

"afecta a todas las relaciones de poder, no sélo a la relacion del
Estado con otras unidades sociales y con el hombre individual,
sino también a la relacion de las unidades propias de la socie-
dad actual constituidas por los partidos politicos, las uniones
economicas, los sindicatos, las cooperativas y las instituciones
de seguridad social con los miembros que las componen. El
principio de subsidiariedad se opone a la omnipotencia de las
asociaciones o corporaciones exactamente lo mismo que se
opone a la omnipotencia del Estado" (Messner, 1967, p. 337).

Como se ve, la versatilidad del principio es enorme.
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2. Nuevas aplicaciones del principio

Lo grandioso pasa de boca en boca, se comenta aqui y alla...
todos desean tenerlo. Ello sucedié con la Oda de la Alegria com-
puesta por el poeta Friedrich von Schiller en 1785 y musicalizada
por Beethoven en 1793: ricos y pobres la apreciaron, partidos
de derecho y de izquierda la hicieron suya, lideres de todas las
coaliciones enfrentadas en las grandes guerras del siglo XX se la
apropiaron; ideologias anarquistas, ecologistas y de todo género
la consideraron como expresion de sus mas intimos sentimientos...
Algo semejante sucedi6 con el célebre principio de subsidiariedad,
que hall6 cabida en materias econdmicas, politicas, juridicas, so-
ciales, empresariales y hasta cibernéticas.

Los administrativistas y los economistas han visto en este prin-
cipio una justificacién acabada para impedir la nacionalizacion de
los bienes, para limitar la regulacion estatal y dejar espacio a la
libertad de empresa. En el campo politico los gobiernos federales
observaron que la subsidiariedad era una espléndida manera de
organizar sus diferentes niveles jerarquicos. Igual sucedi6 en el
ambito internacional, donde la Comunidad de Naciones y mu-
chos tribunales de derechos humanos se constituyeron como un
organismo de poder de Ultima instancia. Pero el ejemplo mas elo-
cuente ha sido el de la Union Europea, que consagro y desarrolld
este principio en sus principales documentos constitutivos. Véase
al respecto, el Tratado de Maastricht (después conocido como
Tratado de la Union Europea, firmado el 7-11-1992) y el Tratado
de Lisboa (de 1-XI1-2009), cuyo art. 5.3881 indica que:

"en virtud del principio de subsidiariedad, en los ambitos que
no sean de su competencia exclusiva, la Unidn intervendra
s6lo en caso de que, y en la medida en que, los objetivos de
la accion pretendida no puedan ser alcanzados de manera su-
ficiente por los Estados miembros, ni a nivel central ni a nivel
regional y local, sino que puedan alcanzarse mejor, debido a
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la dimension o a los efectos de la accion pretendida, a escala
de la Union".

Un desarrollo mas amplio de este principio consta en los arts.
1 a 9 del Protocolo sobre la aplicacion de los principios de subsi-
diariedad y proporcionalidad, anejo al Tratado de Lisboa.

Sin embargo, una vision estatista ha reformulado en los Ul-
timos afos el contenido del principio. Se declaré entonces que
la subsidiariedad implicaba que un asunto debe ser resuelto por
la autoridad (normativa, politica o econémica) mas proxima al
objeto del problema o del ciudadano, de la forma mas descen-
tralizada posible. En este sentido, por ejemplo, mirese el Codigo
Organico de Organizacion Territorial ecuatoriano (2010), art. 3,
que indica que:

"la subsidiariedad supone privilegiar la gestion de los servicios,
competencias y politicas publicas por parte de los niveles de
gobierno mas cercanos a la poblacion, con el fin de mejorar
su calidad y eficacia y alcanzar una mayor democratizacion
y control social de los mismos. En virtud de este principio, el
gobierno central no ejercera competencias que pueden ser
cumplidas eficientemente por los niveles de gobierno mas
Cercanos a la poblacion y solo se ocupara de aquellas que le
corresponda, o que por su naturaleza sean de interés o impli-
cacion nacional o del conjunto de un territorio. Se admitira el
ejercicio supletorio y temporal de competencias por otro nivel
de gobierno en caso de deficiencias, de omision, de desastres
naturales o de paralizaciones comprobadas en la gestion, con-
forme el procedimiento establecido en este Codigo".

Obsérvense las diferencias con el principio pergefiado por el
Magisterio de la Iglesia: aquel declaraba juridicamente la incom-
petencia de las autoridades mayores para salvaguardar la libertad
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de los particulares, mientras ahora el principio se invoca por ra-
zones de eficacia de gestion o para ofrecer un mejor servicio. Por
otro lado, el principio magisterial directa y tajantemente declara
la incompetencia de la autoridad mayor que no debe meterse en
los asuntos de los administrados, mientras el principio sucedaneo
constituye sobre todo una directriz general de organizacion.
Finalmente, una subsidiariedad fuerte exige dos sujetos distintos
(uno anterior con competencias naturales y otro posterior que se
constituye al amparo del primero), mientras la subsidiariedad de
gestion puede aplicarse a una sola entidad que tenga varios de-
partamentos (unos mas proximos al pablico y otros mas lejanos).

Los juristas también han reformulado parcialmente para
aplicar la subsidiariedad a las diferentes ramas del derecho. Asi
los civilistas hablan de “responsabilidad subsidiaria”, donde el
responsable subsidiario solo responde si el principal no cumple;
los penalistas sefalan que las sanciones de prision son la ultima
ratio, porque el derecho penal sblo puede ser usado cuando
estan en juego bienes muy valiosos que otras ramas del derecho
no pueden proteger. El derecho penal contiene el castigo mas
fuerte que la legislacion puede dar; por ello se dice que es la ulti-
ma ratio —en el sentido de Ultima medida— de la proteccion de
bienes juridicos mas valiosos. Interviene sélo cuando otras ramas
no pueden proteger adecuadamente estos bienes (sobre el tema,
cfr. Schiinemann 2007, 73 y ss).

También se ha creado toda una teoria de las “fuentes subsidia-
rias” del derecho (como la costumbre o los principios generales),
que suplen los vacios legales (sobre estas extensiones, cfr. Del
Vecchio, 1933; Luzdn Pefa, 1996; Diez-Picazo y Gullon, 1976,
vol. 2; Calvani, 1982, vol. |, pp. 358-361). Nuevamente se trata
de extensiones analogas del principio de subsidiariedad disefiado
por el magisterio pontificio, no siempre destinadas a determinar
quién es juridicamente competente para realizar una accion y
quién no lo es.
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Es asombroso que la amplia nocion de subsidiariedad incluso
haya encontrado aplicacion en la cibernética, donde se aconseja
a los programadores resolver los problemas especiales con ruti-
nas sencillas y concretas, sin utilizar los pesados recursos de todo
el sistema y evitando comprometer las funciones nucleares de la
aplicacion. Una vez mas, se trata de una extension del principio
de Leon XIII, esta vez disefiada para mejorar la gestion de recur-
sos informaticos, mas no para realizar la justicia social, ni menos
para delimitar las competencias de las autoridades.

Por fuerza hemos de concluir que existen dos tipos de sub-
sidiariedad: una subsidiariedad fuerte que delimita los campos
estrictos de competencia de los entes o autoridades superiores,
y otra subsidiariedad débil mas bien de tipo organizacional.

3. La subsidiariedad dentro del ambito empresarial

Llegados a este punto cabe la pregunta sobre qué tipo de sub-
sidiariedad hemos de aplicar a la empresa: ;aquella subsidiariedad
fuerte que delimita las competencias de los diferentes departa-
mentos o acaso la subsidiariedad-directriz que solo representa
un consejo de buena gestion? En la empresa privada parece obvio
que hemos de decantarnos por la segunda respuesta: la empresa
privada no debe tratarse como un ente publico, simplemente
porque ella es anterior al Estado y porque naturalmente goza
de la autonomia y de las libertades consagradas en las diversas
constituciones y pactos de derechos humanos. La cosa es par-
cialmente distinta en la empresa estatal, que debe compaginar
estas libertades con la razon de su existencia, con su naturaleza
publica y, probablemente, con el modus operandi publico.

El hecho de que el Estado cree o controle una empresa estatal
en principio no deberia desnaturalizar su naturaleza de “empre-
sa”, ni el sector donde ella trabajo. Asi, una empresa estatal de
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telecomunicaciones, o que tenga un diario, canal de television,
etc. no pueden vender bajo precio; esto se veria como abuso de
poder de mercado, como algo destinado a ahogar la competen-
cia existente en esos ambitos (tales abusos suelen prohibirse por
las leyes antimonopdlicas, como la Ley Organica de Regulacion y
Control de Mercado ecuatoriana, art. 9.4 o la Ley 25.156 argen-
tina, art. 2.m).

Distinto seria el caso de que ningun particular hubiera entrado
hasta ese momento en el mercado de las telecomunicaciones.
Cuando empez6 a desarrollarse el sector, en muchos paises el Uni-
co ofertante de este servicio era el Estado, creandose entonces un
monopolio natural, que luego se consolidé a nivel legal. Al pasarse
al esquema de libre mercado de las telecomunicaciones —cosa
que ha sucedido en muchos paises—, si el Estado desea entrar a
competir, debe cumplir con las mismas leyes que sus competidores.

Pero tampoco se ha de olvidar que se trata de empresas pu-
blicas, por lo cual éstas estaran sometidas especialmente a los
parametros de laicidad, neutralidad politica, inclusion, etc. Seria
contrario a derecho que una empresa publica de comunicacion se
dedicara a hacer propaganda al candidato de turno y a vilipendiar
a la oposicion, menos ahora que se obliga incluso al sector priva-
do al trato comunicacional igual de las partes (cfr. Ley Organica
de Comunicacion ecuatoriana, art. 24 que trata del derecho a la
réplica y art. 27 sobre la equidad en los espacios judiciales). Por
esto, el Estado puede fijar ciertas normas en la empresa publica,
ella goza de algunas libertades vy, a la vez, por ser parte del Es-
tado, frente a los particulares esta obligada en alguna medida a
cumplir con el principio de subsidiariedad estricto (no se trata de
un mero consejo de buena administracion).

Un esquema muy distinto debe aplicarse la empresa privada.
De fondo esta que dentro de la empresa no se cumplen los
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presupuestos para aplicar el principio fuerte de subsidiariedad:
no hay dos sujetos distintos (uno anterior y otro posterior), los
cargos no son anteriores a la compafia (se crean con la misma
compafia o mas tarde), etc. Por otro lado, en el mundo de la
empresa reina la libertad. Las constituciones y pactos de dere-
chos humanos hablan de la libertad de industria, de la libertad
de empresa, de la libertad de comercio, de emprendimiento... un
sinnimero de expresiones para afirmar un mismo derecho. Esto
implica que cada empresa goza de autonomia e independencia, y
puede organizarse como desee, estructurando sus cargos y de-
partamentos a voluntad. Por ello es legitimo que un gerente de
una empresa avoque cualquier cargo menor para ahorrar dinero,
por funcionalidad o por simple capricho. No se puede destituir al
gerente por estas minucias (en cambio, en el sector pablico esto
no suele ser legitimo; sobra decir que las empresas privadas no
se manejan con los parametros de una entidad estatal).

Cuestion distinta es ver si conviene a la empresa seguir los
parametros de la subsidiariedad extendida. Por razones organiza-
tivas, de eficacia y de optimizacion de recursos, es l6gico que los
de arriba se dediquen a lo suyo, sin abrogarse las funciones de sus
subditos. Si no el jefe perdera la cabeza en mil menudencias, y la
empresa perdera su cabeza porque no hay quién dedique tiempo
al gobierno.

También es posible sacar consecuencias empresariales del prin-
cipio de subsidiariedad estatista, que rige sobre todo para el sector
publico. En general, es mejor que los asuntos sean resueltos por los
departamentos o empleados que estan mas cercanos al problema
o al cliente, de la forma mas descentralizada posible. Ellos suelen
tener mas datos y detectar mejor lo que aflige al cliente, que quien
se encuentra varios pisos arriba sentado frente al computador.
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De los juristas aprendemos que conviene jerarquizar respon-
sabilidades y prever quién se encargara de un asunto, proceso o
encargo cuando el principal falle. La responsabilidad subsidiaria
también tiene su aplicacion, modulada, en el ambito empresarial.

Finalmente, sacamos alguna leccion de la subsidiariedad
cibernética. Es aconsejable que los problemas menores que
frecuentemente surgen en la compafia no suban todos en
tropel hasta el gerente general. Para ello es necesario dotar de
facultades decisorias a ciertos subditos que estan mas cerca del
problema, para que puedan resolverlos. Implicar a toda la em-
presa en la queja del cartero, del camarero o del repartidor de
periodicos, no es sino multiplicar las jaquecas y quitar tiempo
de trabajo a los empleados.

Como dijimos, los principios de la Doctrina Social de la Igle-
sia fueron pensados como medio para acceder a una vida con
mas sentido, mas lograda y feliz. Repensarlos para aplicarlos a
nuestros proyectos puede hacer de las empresas un lugar mas
humano y solidario, rentable y productivo.

4. Delimitacion de la subsidiariedad fuerte y débil

El tema de los requisitos para aplicar el principio de subsi-
diariedad disefiado por el Magisterio de la Iglesia catdlica es un
tema que aun debe trabajarse. Ciertas pautas sobre la materia
han sido dadas autores como Lopez Magnasco (2012, pp. 34-35)
y Fermandois Vohringer (2001, t. |, pp. 72-74) que, sin embargo,
por no hacer la distincion de “subsidiariedad fuerte” y “subsidia-
riedad débil”, no siempre resultan de facil aplicacion a todos los
supuestos del principio.

343



Aqui nos centraremos en delimitar los requisitos del principio
fuerte. A nuestro entender, para que en general el principio de
subsidiariedad fuerte opere son necesarios cinco requisitos:

a) Que existan dos sujetos realmente distintos, con autono-
mia propia. Ello no se daria entre gerente y contador de una
empresa, porque los dos son cargos de una misma compafiia
que tiene una sola subjetividad juridica.

b) Que un sujeto sea superior a otro segun algin tipo de po-
testad juridica, publica o privada. Esto resulta indispensable
porque el nlcleo duro del principio de subsidiariedad implica
una incompetencia del poder superior para intervenir sobre el
ente inferior.

) Que el inferior sea anterior al superior: el individuo frente
a la familia, la familia frente a las sociedades intermedias, las
sociedades intermedias frente al estado, el estado frente a la
comunidad de naciones, etc.

d) Que el sujeto inferior tenga unas competencias y fines
propios anteriores, que sera justamente aquello que el ente
superior debe respetar.

e) Que el sujeto inferior pueda alcanzar de una manera
adecuada sus fines y cumplir sus cometidos con sus propios
esfuerzos y recursos. Asi, el Estado es incompetente de criar y
educar a los hijos mientras los padres pueden hacerlo de una
manera adecuada. Los orfanatos solo son razonables cuando
faltan los padres o cuando ellos no pueden cumplir de una
manera minima con su labor.
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Si se dan los cinco requisitos, opera el principio de subsidiarie-
dad fuerte, tanto en su version positiva como negativa. Segun la
version negativa, el ente superior resulta juridicamente incompe-
tente para intervenir en lo que es propio de los entes inferiores.
En su version positiva, este principio impone a las autoridades el
deber de respeto, proteccion y promocion de la autonomia del
ente inferior, asi como da la prioridad de iniciativa a las personas
y entidades menores en las politicas que les atafian.

Contrario sensu, si no se verificara el quinto requisito, es decir,
si el sujeto inferior no pudiera alcanzar de modo adecuado sus
propios fines con sus propios recursos, el ente superior puede in-
tervenir (y, en algunos casos que revisten especial gravedad debe
intervenir) para auxiliar al inferior. Pero como la norma general
es que los sujetos sean capaces de alcanzar lo que le es propio,
la intervencion del ente superior siempre sera una excepcion
y, como toda excepcion —sobra decirlo—, merece siempre una
interpretacion estricta (cuando no restrictiva). Esto se entiende
hoy muy bien en las relaciones entre los estados y la comunidad
de naciones, donde cada estado reclama con todas sus fuerzas
su legitima independencia; reparese en el Tratado de Maastricht
antes citado. Sin embaro, no se entiende bien en las relaciones
que el estado mantiene con los entes inferiores, con frecuencia
tan avasalladoras de los derechos de los privados.

En cuanto a la “subsidiariedad débil” hemos de decir que se
trata de un analogado secundario de la “subsidiariedad fuerte”,
que vendria a ser su analogatum princeps. Por ello, tendra ele-
mentos que se le parezcan y otros que no se le asemejen. En
consecuencia, los requisitos podran ser los mismos, parecidos o
distintos. ;Cuales? Todo dependera del caso. Se impone aqui un
analisis casuistico. Lo que si podemos suponer es que aquellos ca-
sos mas similares al analogatum princeps tendran consecuencias
juridicas mas palpables.
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5. Nuevas aplicaciones de la subsidiariedad fuerte

La organizacion politica nacional e internacional ha cambiado
mucho durante el ultimo siglo. Han tomado mucha fuerza los
organismos internacionales, las comunidades regionales, los
tribunales de derechos humanos (la Corte Interamericana, por
ejemplo) asi como las cortes regionales (v. gr. el Tribunal de
Estrasburgo). También internamente los estados han reconocido
cada vez mas autonomia y competencias a las comunidades in-
digenas, departamentos, municipios o a ciertas circunscripciones
menores, e incluso ha dotado de un cierto poder a asociaciones
minusculas como las barriales. Si antes el responsable de respetar
era practicamente solo el Estado, hoy ha crecido el nimero de
actores que potencialmente pueden violentar este principio.

Y, en efecto, hoy vemos un buen nimero de asociaciones ba-
rriales que deciden despreocupadamente qué recortes al derecho
ala propiedad privada hacen a sus vecinos, como si el derecho a la
propiedad fuera competencia del barrio. A la vez, en la brega de
afianzar la independencia de las comunidades autébnomas (como
las espafiolas, o las comunidades indigenas de América o Africa),
ellas comienzan a expedir normativa sobre las restricciones que
hacen a los centros educativos, comerciales, empresariales, etc.
que grismente estan bajo su mando (en las democracias gene-
ralmente con tintes populistas). Otro tema especialmente algido
es la incompetencia que tienen varios entes con alguna suerte
de potestad (v. gr. las escuelas, los ministerios, el Estado, las
comunidades autonomas) sobre la familia; es a los padres a quie-
nes les compete educar a los hijos, y no a terceros que ostenten
algun titulo. En tema de familia los atentados son muy variados:
desde la prohibicion del home schooling, hasta la imposicion
de los valores religiosos, sexuales o morales de quien tiene el
poder en cada momento. Ejemplos son la imposicion estatal de
libros con alguna orientacion sobre la sexualidad, la moral o la
religion con la que los padres estan en absoluto desacuerdo. Para

346



ensefar cualquier materia sensible a los hijos se debe contar con el
consentimiento previo y expreso de los padres. Varios textos cons-
titucionales e internacionales protegen el derecho de los padres
a ser los primeros educadores de sus hijos, a elegir la educacion
que prefieren para ellos (v.gr. Declaracion Universal de Derechos
Humanos, art. 26; Constitucion de Espafa, art. 27.3 y del Ecuador,
art. 2982; Ley Organica de Educacion venezolana, art. 17).

Quiza el peor ejemplo que encontramos aqui es la incontinen-
cia de varios magistrados activistas de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. A diferencia de su par europeo, la CIDH
—especialmente en la Ultima época— no conoce limites a la hora
de ejercer su poder, poder que ha dado convencionalmente por
los estados. Aunque los Estados nunca firmaron un cheque en
blanco a favor de esta Corte para que dicte sus constituciones,
ella no ha tenido reparo en mandar a reformar sus textos cons-
titucionales. El caso mas emblematico puede ser el de “la Ultima
tentacion de Cristo” del afio 2001, donde la sentencia mandoé a
Chile a cambiar su constitucion. La CIDH no es consciente que
el tratado y el poder que surge del tratado se fundamenta en
la voluntad de los Estados. Si lo fuera, habria concedido en sus
fallos (como si pudiera “conceder”) un margen de discrecionali-
dad en las cosas mas basicas relacionadas con el tratado; no se
puede imponer una posicion en aquello donde siempre (tanto en
el tiempo de suscripcion del tratado, como ahora) los estados
han mantenido y siguen manteniendo posturas diversas.

Pongamos un ejemplo de lo dicho. Sin entrar al tema de la licitud
o no del aborto, es claro que un Estado que fuera contrario, no hu-
biera suscrito el tratado (o lo hubiera hecho poniendo una salvedad)
de haber sabido que el texto consagraba semejante derecho. Por
eso, de este conflicto entre estados abortistas y estados no abortis-
tas (que entonces eran la gran mayoria) surgié la rara redaccion del
art. 4, referente al derecho a la vida del concebido: como no hubo
acuerdo sobre el tema, se dejo que cada estado hiciera lo que qui-
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siera. No obstante, en el caso Baby Boy vs. Estados Unidos de 1981
la Comision neg6 todo margen de discrecionalidad en este asunto
donde expresamente se pacto6 tal posibilidad. Decisiones como esta
han generado posturas que incluso bogan por la desaparicion de la
misma Corte (cfr. Silva ; de Jesus, 2016, pp. 19-58).

En las circunstancias actuales debemos desarrollar ain mas
el principio de subsidiariedad, en todos los niveles: internacional,
estatal, comunitario, municipal, a nivel de empresas, institucio-
nes, centros, asociaciones, a nivel familiar y personal. Hemos de
afirmar que las asociaciones no pueden disponer de los derechos
de sus asociados, que todo el que tiene una potestad (publica
o privada) tiene una potestad limitada frente a sus gobernados;
que asi como el Estado debe respetar las autonomias de las co-
munidades autonomas o indigenas, del mismo modo estas comu-
nidades deben respetar la autonomia de las instituciones escola-
res, empresariales, sin fines de lucro, etc. y de los individuos que
gobiernan. Capitulo especial merece la aplicacion del principio de
subsidiariedad en los Tribunales comunitarios o internacionales,
que no tienen mas potestad que la que convencionalmente se les
ha dado; desde luego es claro que no se les ha dado potestad le-
gislativa (cosa que si han hecho algunas comunidades de naciones
al crear parlamentos y otros 6rganos con capacidad para expedir
normativa); sus magistrados son absolutamente incompetentes
para realizar activismo judicial.

6. Conclusiones

1. El principio de subsidiariedad naci6 en la Doctrina Social
de la Iglesia, que hoy cuenta con mas de un siglo de existencia.
Sefala que «es injusto y al mismo tiempo de grave perjuicio y
perturbacion del recto orden social, abocar a una sociedad mayor
y mas elevada, lo que pueden hacer y procurar comunidades me-
nores e inferiores» (enciclica Quadragesimo anno, n. 79).
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2. Este principio se ha difundido profusamente en las cons-
tituciones, leyes y regulacion de los ordenamientos juridicos de
los Estados, de los tratados internacionales y de la normativa
comunitaria.

3. El principio se ha reformulado en algunos lugares. Asi, por
ejemplo, se ha sefalado que "la subsidiariedad supone privilegiar
la gestion de los servicios, competencias y politicas publicas por
parte de los niveles de gobierno mas cercanos a la poblacion"
(Cédigo Organico de Organizacion Territorial ecuatoriano, art. 3).
Esta norma parece mas bien ser una consecuencia, o un analo-
gado, del principio estricto de subsidiariedad. En todo caso, no
tiene la fuerza del principio de subsidiariedad clasico, aunque en
donde rige goza de la fuerza de ley.

4. Juridicamente no puede imponerse el “principio de subsi-
diariedad fuerte” (el que habla sobre la competencia o incom-
petencia de los entes mayores) a la empresa privada, aunque si
a la empresa publica. En todo caso, en la empresa privada este
principio y sus analogados pueden mostrarse como buenos crite-
rios de gestion (“principio de subsidiariedad débil”).

5. Son requisitos del principio de subsidiariedad fuerte: a) la
existencia de dos sujetos realmente distintos, con autonomia
propia; b) que un sujeto sea superior a otro segln algun tipo de
potestad juridica, publica o privada; c) que el inferior sea anterior
al superior; d) que el sujeto inferior tenga unas competencias y
fines propios anteriores, que sera justamente aquello que el ente
superior debe respetar; y €) que el sujeto inferior pueda alcanzar
de una manera adecuada sus fines y cumplir sus cometidos con
sus propios esfuerzos y recursos. Solo si faltare el requisito e) el
ente superior es juridicamente competente para intervenir en la
esfera del inferior.
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6. El principio de subsidiariedad fuerte hoy encuentra nuevos
campos de aplicacion, por la nueva conformacion del orden
mundial y nacional. Al surgir nuevos entes de poder (como las
comunidades auténomas, las comunidades indigenas, las regio-
nes, los tribunales internacionales, etc.), ha de limitarse su poder

respetando las competencias de los inferiores (como las empre-
sas, familias, personas, etc.).
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