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Resumen:

El objetivo es demostrar, a la luz de ejemplos
de derecho comparado, que la consagracion
del principio de subsidiariedad en materia
territorial conduce, en general, a un refor-
zamiento del poder central y a una recentra-
lizacién normativa, o al riesgo de un go-
bierno de los jueces constitucionales en ma-
teria de organizacion politico-
administrativa. En este contexto, el recono-
cimiento de poderes implicitos en beneficio
de los entes territoriales aparece como una
alternativa adecuada.

Palabras Clave: Subsidiariedad; Descen-
tralizacién; Reparticion de competencias;
Poderes implicitos.

Abstract:

The object is to show, in the light of exam-
ples of comparative law, that the enshrine-
ment of the principle of subsidiarity in terri-
torial matters generally leads to a strength-
ening of central power and a recentraliza-
tion of regulations, or to the risk of a gov-
ernment of constitutional judges in the mat-
ter of political-administrative organization.
In this context, the recognition of implicit
powers for the benefit of local authorities
appears as an adequate alternative.
Keywords: Subsidiarity; Decentralization;
Division of powers; Implicit powers.
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La dudosa tentacion de la subsidiariedad territorial como principio orientador del proceso...

Introduccion

Como la centralizacién, la descentralizacién plena no existe pues, “la descen-
tralizacion y la centralizacion totales son sélo polos ideales. Hay un cierto minimum al
cual no puede descender la centralizacion, y un cierto mdximum que la descentralizacion
no puede rebasar sin que se produzca la disolucién de la comunidad juridica” (Kelsen,
1949, p.322). Ahora bien, el grado de descentralizacion es funcion, primero, de las
normas -y las materias sobre las cuales tratan- que pueden adoptar los érganos cen-
trales y no centrales respectivamente; luego, de la libertad que tienen esos diferentes
entes para adoptarlas y, finalmente, de las garantias de dichos entes. El concepto de
competencias - materiales y normativas- se vuelve entonces indisociable de una re-
flexion sobre la nocién de subsidiariedad tan de moda hoy en dia. Chile no escapa a
la “tentacion de la subsidiariedad”, pues la Comisidon Asesora Presidencial en Descen-
tralizacién y Desarrollo Regional (2014, pp, 29, 36-38) recomienda en varias oportu-
nidades la consagracién del principio de subsidiariedad territorial. En lo particular, se
sefala que “cada funcién publica debe radicarse en aquel nivel donde ésta se ejerce igual
o mejor, privilegiando el nivel local sobre el regional, y éste sobre el nacional. Ello implica
que sélo aquellas funciones que no pueden ser asumidas adecuadamente por el nivel
local o regional deben recaer en la competencia del gobierno central” (Comision Asesora
Presidencial en Descentralizacion y Desarrollo Regional, 2014, p. 17). Luego de lo cual
afirma que este principio ha sido “exitosamente aplicado con rango constitucional en
diversos paises hoy descentralizados y desarrollados”. Tal aseveracion parece algo pe-
rentorio, por lo que resulta Util y necesario examinar algunas experiencias extranje-
ras, antes de querer consagrarlo constitucionalmente.

Para ello, luego de una aproximacion general al concepto de subsidiariedad
territorial (1), lo estudiaremos desde el punto de vista de la reparticion de competen-
cias (2), del ejercicio de las competencias (3) y de su control (4). Los obstaculos para
su implantacion en Chile (5) conducen a proponer alguna solucién alternativa (6).

1. Aproximacion al concepto de subsidiariedad territorial

La subsidiariedad no es de facil aprension. Por una parte, por su evolucién
histérica' y, por otra, por su asociacion con otros conceptos igualmente potentes
como los de autonomia o de solidaridad (Millon-Delsol, 1992), lo que explica su éxito,
pues todos los ordenamientos juridicos contemporaneos pretenden fomentar estas
ultimas. Su traduccion politica y juridica es dificultada por el hecho de que “entrana
dos implicaciones bastante diferentes, casi opuestas, que se encuentran ademds en su

! Son referencias obligatorias las siguientes que han precedido o preparado la concepcion catdlica:
Aristételes (1989); Aquino (2010); Althusius (1995); Hobbes (2009) y Locke (2004).
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etimologia latina” (Delcamp, 1995, p. 614). Estas tienen que ver por una parte con la
idea de suplencia, de secundario, de menos importante y, por otra, con la de socorro
e implica la nocién de intervencién. No se trata solo de medir si la autoridad tiene el
derecho de intervenir, sino también si tiene el deber de hacerlo.

Esa distincion corresponde hoy a las expresiones de subsidiariedad «positiva»
y «negativa». La primera consiste en un deber de injerencia de la instancia en caso de
carencia de la autoridad inferior; la segunda apunta a limitar la intervencion de la
instancia superior para dejar a la(s) persona(s) o a la instancia inferior todas las posibi-
lidades de actuar, de manera que se exprese su autonomia. En este ultimo caso, la
idea de suplencia se acopla con la no injerencia, para volverse una ayuda que permi-
te la autonomia, de modo que, incluso, puede ser una obligacién de la autoridad su-
perior actuar con respecto a la persona, o a la colectividad inferior, de manera tal que
pueda realizar su autonomia (Delors, 1991, pp. 8y 9).

En un sentido general, la subsidiariedad puede ser entendida como una ba-
rrera protectora de los poderes de los entes inferiores, o al contrario, como una ex-
tension de los campos de competencia del nivel superior al reforzar sus poderes en
nombre de consideraciones de eficacia y de interés comun (Sidjanski, 1992, p. 303).
Sin embargo, como se ha sefialado, conviene distinguir la nocién y el principio de
subsidiariedad: la primera designa generalmente el socorro, la ayuda, la suplencia, y
puede tener significados diferentes, mientras que el principio de subsidiariedad se
refiere a la reparticion y al ejercicio de las competencias segun los diferentes entes o
comunidades que existen en un conjunto mas grande (Barrué-Belou, 2014, pp. 226 y
SS.).

Mas alld de una nocién general o vaga (Real Academia Espafiola, 2014)? la
subsidiariedad es también un principio, en el sentido de “norma o idea fundamental
que rige el pensamiento o la conducta” (Real Academia Espanola, 2014)3. Sus manifes-
taciones las mas evidentes tienen que ver con la organizacién social*, con las activi-
dades econémicas® o con el ejercicio de atribuciones y funciones de los entes territo-
riales. Ese ultimo aspecto es objeto del presente trabajo.

2 El primer sentido que da el Diccionario de la lengua espafnola a la palabra “nocién” es “conocimien-
to o idea que se tiene de algo”, ver en: https://dle.rae.es/nocién

3 Acepcion sexta que le da el Diccionario de la lengua espanola, véase https://dle.rae.es/principio
* Como es conocido, ese concepto de organizacién social es regularmente asociado al pensamiento

catdlico y particularmente a la Carta Enciclica Quadragesimo anno de su Santidad Pio XI sobre la restau-
racién del orden social en perfecta conformidad con la ley evangélica al celebrarse el 40° aniversario de la
enciclica "rerum novarum" de Leén XIIl.
> Concepcion preponderante o privilegiada en Chile. Se puede consultar la bibliografia citada en los
articulos de Loo Gutiérrez (2009) y Vallejo Garreton y Pardow Lorenzo (2008). Ver también: Fermandois
V6hringer (2006); Garcia-Huidobro (1997).
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La subsidiariedad territorial puede abarcarse en funciéon del ambito de com-
petencias donde la accién se va a desarrollar. Se presentard entonces como un prin-
cipio organizacional que estipula que cada nivel de poder solo debe disponer de las
competencias que mejor puede ejercer. En ese sentido, puede tomar diversas formas
(Delcamp,1995, p. 614) .

Una primera aproximacion de la subsidiariedad territorial es funcional. Se trata
aqui de hacer intervenir una instancia superior para paliar la falta de una autoridad
publica en una materia particular. Una segunda forma es mas bien procesal, en el
sentido de que determina cuando la primera autoridad es deficiente o cuando la au-
toridad superior otorga mejores garantias. Se vincula fuertemente a la pregunta de
saber quién va a determinar la capacidad de cada autoridad, y al control de la ampli-
tud de la intervencion de la autoridad superior, lo que la relaciona con el principio de
proporcionalidad. En fin, la subsidiariedad territorial se refiere a la intervencioén de la
autoridad superior desde un punto de vista espacial. La autoridad superior debe te-
ner un ambito de competencias mas extendido que la autoridad inferior.

2. El principio de subsidiariedad y la reparticion de las competencias

Presentado generalmente como principio nuclear de los sistemas federales,
“el principio de subsidiariedad”, mas que una norma juridica, en teoria puede ser em-
pleado para un Estado unitario descentralizado o por cualquier otra forma (Jackson,
2012, p. 8), es decir, no es propio de un tipo de Estado’.

El federalismo debe ser distinguido de la subsidiariedad. A tal punto, que “las
Constituciones federales, en particular, tan preocupadas habitualmente por los princi-
pios de articulacion de los poderes y de distribucion de las competencias, no retienen el
término. Alemania, Austria, Bélgica, Brasil®, Canadd®, Estados Unidos de América’®, Sui-

6 Citando la obra Die Rechtliche Verbuidlich. Keit des Subsidiaritdts prinzip, de H. K. Kallbrenne.

7 Contrariamente a lo que afirman varios autores. En la doctrina nacional, ver por ejemplo Loo Gutié-
rrez (2009, p. 406).

8 La Constitucion brasilefa no establece jerarquia entre las comunas, los Estados y la Unién que reci-
ben sus competencias de la Carta fundamental misma, lo que milita en contra del reconocimiento de
un principio de subsidiariedad. Ahora bien, los poderes politicos y las capacidades financieras de la
Unién la situan jerarquicamente por encima de los Estados y de las comunas, como se verd a conti-
nuacion.

° El término es ajeno al derecho positivo canadiense, y es en la aplicacion de las reglas relativas a las
competencias de cada orden de gobierno que se lo podra identificar. Asi el federal puede en ciertos
casos intervenir en dmbitos que no son de su competencia (Rocher y Rouillard 1998).

19 para varios autores estadounidenses, la subsidiariedad es una nocion ajena a su cultura. La reparti-
cién de competencias entre un gobierno federal y Estados federados conduce a que las personas
estén sometidas al mismo tiempo a la autoridad de estos dos niveles de gobierno. Cada uno actia en
la esfera de competencia definida por la Constitucién. Es que el federalismo, definido como una sepa-
raciéon o equilibrio vertical de los poderes, no admite una supremacia predeterminada del nivel federal
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za...el recuento es rdpido. En ningtn lugar, el término subsidiariedad tiene derecho de
entrada” (Delperee, 2000, p. 16). En cuanto a los Estados unitarios — caso que nos in-
teresa mas aqui por la comparacion con Chile - la situacién es dispar. Mientras que la
Constitucion Colombiana (1991, arts. 288 y 356 ) menciona bien el principio de sub-
sidiariedad, pero no como un principio que gobierna la distribucién de competencia,
sino que gobierna el ejercicio de las competencias atribuidas, el caso francés, contra-
riamente a lo que se podria pensar, no consagra el principio de subsidiariedad. Es
solo un objetivo con valor constitucional cuya persecucion puede ser “ahora facilita-
da por la posibilidad abierta por el articulo 37-1, puesto que las experimentaciones pre-
vistas por este articulo permitirdn determinar eficazmente el nivel adecuado para el ejer-
cicio de tal o cual competencia” (Viguier, 2013, p. 45), o aun por diversas disposiciones
constitucionales, como la libre administracion, el recurso a la experimentacion, la
prohibicion de la tutela entre colectividades, la colectividad lider (chef de file) o aun la
autonomia financiera, que son objetos de una jurisprudencia del Conseil constitution-
nel que permite poco a poco dibujar sus contornos.

Respecto al Estado autonémico espafiol, la Constitucién tampoco lo consagra
formalmente, pues la ultima frase del articulo 149.3 enuncia que “el derecho estatal
serd, en todo caso, supletorio del derecho de las Comunidades Auténomas”. Al respecto,
la doctrina mayoritaria habla de principio de supletoriedad, y “estima que se trata de
una regla de conflicto de competencias y no de una norma de atribucién de competen-
cias” (Esteban y Esteban, 2009, p. 59; Lasagabaster Herrarte, 1991, pp. 62 y 95; Garcia
de Enterria y Ferndndez Rodriguez, 1997, p. 334; Carbonell Porras, 1997, p. 195).

Por su lado, la Constitucion italiana (1948, art. 118), si lo menciona, pero, pri-
mero, solo se refiere a las competencias administrativas — lo que no implica ninguna
garantia- y, luego, una vez mas se aplica al ejercicio de las competencias, no a su re-
particion.

Para terminar esta aproximacion relativa a las formas de Estado, podemos
sefalar que las nuevas formas de Estados plurinacionales, como Bolivia o Ecuador, si
lo reconocen en lo que concierne a los capitulos relativos a la organizacion territorial.
Pero, la formulacién del art. 270 de la Constitucién Politica del Estado plurinacional
de Bolivia (2009) es nebulosa y su aplicacion parece por lo menos complicada. La
Constitucion de la Republica del Ecuador (2008, art. 238, 268, 269 incs. 3 y 4, 270)
menciona cinco veces el principio, pero como regulador de las competencias, no
como repartidor.

En lo que concierne a la Uniéon europea, el Tratado de Lisboa (2007) reconoce expre-
samente por primera vez, que el principio de subsidiariedad se aplica a nivel euro-

sobre los Estados federados. Ahora, si el principio no existe como tal, la idea de subsidiariedad se ma-
nifiesta, pero bajo la idea de reequilibrio, de regjuste de los poderes y de las competencias entre las
diferentes esferas de gobierno. Para todo ver Barrué-Belou (2014) y la bibliografia citada.
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peo, nacional, regional y local, e incluso individual. Desde entonces, es objeto de una
ordenaciéon normativa y técnica, pero solo se trata de una versién de dicho principio.
A este respecto, es preciso recordar que el principio de subsidiariedad se enuncia en
el art. 5 del Tratado de Niza (Unién Europea, 2003), y se concreta en el Protocolo N.° 2
sobre la aplicacion de los principios de subsidiariedad y de proporcionalidad, anexo
al Tratado, al tenor del cual la Comunidad intervendra en los ambitos que no sean de
su competencia exclusiva, solo en la medida en que los objetivos de la accion pre-
tendida no puedan ser alcanzados de manera suficiente por los Estados miembros, y,
por consiguiente, puedan lograrse mejor, debido a la dimensién o a los efectos de la
accion contemplada, a nivel comunitario. Asi el Tratado de Niza tampoco utiliza el
principio para fijar y repartir las competencias entre la Unién y los Estados miembros.
Solo organiza y determina el ejercicio de las competencias que no le pertenecen co-
mo propias (Constantinesco, 1991, pp. 40-41)"". El Tratado de Lisboa (2007) incluye
una clasificacion de las competencias de la Unioén, la definicién y enumeracién de
cada una de ellas y los principios que informan su delimitacién y ejercicio. Con este
propésito, el Tratado de Niza regula los fundamentos del sistema: “La delimitacion de
las competencias de la Uniodn se rige por el principio de atribucion. El ejercicio de las com-
petencias de la Unién se rige por los principios de subsidiariedad y proporcionalidad”
(Unién Europea, 2003, art, 5 cons. 1). No parece entonces recomendable, como lo
hace la Comision Asesora Presidencial en Descentralizacién y Desarrollo Regional
(2014), “radicar — en nombre de la subsidiariedad cada funcién publica (...) en aquel
nivel donde ésta se ejerce igual o mejor, privilegiando el nivel local sobre el regional, y
éste sobre el nacional” (p. 17), porque no es un principio de atribucién o reparticién de
las competencias normativas.

Mas, los principios, “son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor
medida posible, de acuerdo con las posibilidades fdcticas y juridicas. Por ello, los princi-
pios son mandatos de optimizacion. Como tales, se caracterizan porque pueden ser
cumplidos en diferentes grados y porque la medida de cumplimiento ordenada depende
no sélo de las posibilidades fdcticas, sino también de las posibilidades juridicas” (Alexy,
2008, p. 14)'% Ahora bien, si se consagrara un principio constitucional de subsidiarie-
dad, éste podria constituir un “presupuesto de validez y eficacia de las demds normas
integrantes del orden juridico, y en esa medida [tendria] la capacidad de imponer limites
a la actuacion de los demds drganos constituidos e irradiar todo el orden juridico consti-
tucional e infraconstitucional” (Arbeldez Naranjo, 2005). Pero, El alcance del principio

" Dentro de las razones que han guiado el dibujo institucional del principio de subsidiariedad toma-
ron importancia la voluntad de los Estados de protegerse contra eventuales pérdidas de soberania,
ilustradas en particular por el paso de la unanimidad a la mayoria calificada en ciertos dmbitos, y en-
tonces aceptar someterse a la decisién a pesar de su oposicion.

12Ver también: Alexy (2001).
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de autonomia cumple ya esa funcién' y no parece necesario inscribir un nuevo prin-
cipio en la Carta fundamental.

Ademas, la constitucionalizacion de una reparticion de competencias materia-
les va en contra de la naturaleza unitaria del Estado, tal como es entendida tradicio-
nalmente en Chile, donde son los colegisladores -representantes de la soberania na-
cional- que adaptan la estructura territorial y reparten las competencias normativas
de indole administrativo entre los diferentes entes territoriales. Y no parece razona-
ble, dejar al juez constitucional decidir en ultimo término de la administracién terri-
torial del pais.

3. El principio de subsidiariedad y el ejercicio de las competencias

La primera de las cuestiones concierne a la competencia de principio. El
término es generalmente utilizado por los Estados federales o regionales, pero puede
aplicarse al Estado unitario y lo es de modo regular bajo el nombre de competencia
general. La teoria juridica quiere que la competencia de principio pertenezca en
general a entidades distintas del gobierno federal o el Estado central, en la medida
que son competentes para todo lo que no ha sido atribuido a este ultimo. En el
Estado unitario, esa cuestion fundamental no presenta normalmente problemas. Por
definicién, en ausencia de normas constitucionales que otorgan competencia sobre
una materia a un nivel territorial particular, esa potestad corresponde al Estado. La
competencia general implica la existencia de competencias de atribucién, a menos
de encontrarse en un caso de centralizacion total, lo que —como se ha visto -no existe,
ni histéricamente ni tedricamente. Las competencias de atribucion se dividen a su
vez en competencias exclusivas, competencias compartidas y concurrentes. Es
justamente en el ambito de esas dos ultimas que suele afirmarse que puede jugar un
papel el principio de subsidiariedad. Pero, en realidad se aplica a todo tipo de
competencias. Veamos algunos ejemplos que lo demuestran.

En la Unidn Europea, el principio de subsidiariedad solo se aplica a las
“competencias compartidas” con la Unidn, que debe demostrar cuando quiere legislar,
que “los objetivos de la accién pretendida no puedan ser alcanzados de manera
suficiente por los Estados miembros, ni a nivel central ni a nivel regional y local, sino que
puedan alcanzarse mejor, debido a la dimensién o a los efectos de la accién pretendida, a
escala de la Unién” (Uniéon Europea, 2003, art, 5, cons. 3).

Aplicada al dambito de las competencias concurrentes, la subsidiariedad
permite una actualizacién de las intervenciones de la Federacion o del Estado federal

13 Ver el desarrollo del 4.2, mas abajo, sobre los criterios de control jurisdiccional de la aplicacion del
principio de subsidiariedad.
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cuando actua con el objetivo de obtener un mejor resultado que cada Estado
considerado de manera aislada.

El caso de Alemania es interesante en este ambito porque operé una reforma
constitucional para romper con el llamado “Estado Federal unitario” (Hesse, 1984), es
decir la evoluciéon hacia una alianza entre federalismo y descentralizacion. Para
invertir el desvio centralista, la revision en 1994 de la Ley Fundamental de la
Republica Federal Alemana buscé reequilibrar el federalismo aleman, y reescribié el
articulo 72 inc. 2 relativo al capitulo “VII. Legislacion de la Federacion”, poniendo
énfasis en las dos dimensiones del principio de subsidiariedad (Ley Fundamental de
la Republica Federal Alemana, 1949, art. 72, inc. 1)', pues “la Federacion tiene la
competencia legislativa, si y en la medida que sea necesaria una regulacion legislativa
federal en interés de la totalidad del Estado para la creacion de condiciones de vida
equivalentes en el territorio federal o el mantenimiento de la unidad juridica o
economica” (Ley Fundamental de la Republica Federal Alemana, 1949, art. 72, inc. 2)™

La subsidiariedad aparece también claramente en el ambito de las
competencias concurrentes de la Union federal en Brasil, pues la Constitucién en su
articulo 24 senala que “compete a la Unidn, a los Estados y al Distrito Federal legislar
concurrentemente sobre” (1988, art. 24) una lista de dieciséis materias. Pero, quizas lo
mas relevante son los cuatro numerales que terminan ese articulo al mencionar que
“1o. En el dmbito de la legislacion concurrente, la competencia de la unién se limitard a
establecer normas generales. 2°. La competencia de la Unién para legislar sobre normas
generales no excluye la competencia suplementaria de los Estados. 3°. No existiendo la
ley federal sobre aspectos generales, los Estados ejercerdn la competencia legislativa
plena, para atender a sus peculiaridades. 4°. La sobrevivencia de una ley federal sobre
aspectos generales suspende la eficacia de la ley estatal, en le fuese contraria” La
subsidiariedad en beneficio de la Unién se manifiesta también —como en los otros
Estados federales- en el ambito fiscal. Asi, el articulo 153 enumera las materias
fiscales reservadas a la Union y el articulo 155 los impuestos de los Estados. Pero, el
articulo 154-1 senala que “la Unién podrd establecer: 1. mediante ley complementaria,
los impuestos no previstos en el articulo anterior”.

4 Para aproximarse a la problematica alemana, se debe también considerar el art. 30.

1> Como se ha sefnalado, “es cierto que el acceso del Bund a la técnica de la legislacién concurrente fue
dificultado, por cuanto en el futuro no le bastara para legislar la mera “necesidad” de dictar una norma
federal para garantizar la igualdad juridica y econdmica o el establecimiento de condiciones de vida
equivalentes en el dmbito federal, sino que tal norma federal deberia ser “imprescindible” para lograr
la consecucion de dichos fines” (Schneider, 2009, p. 16).
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También, se debe tener presente que la Constitucion brasilefia establece una
lista de doce materias calificadas de “competencia comun de la Unién, de los Estados,
de Distrito Federal y de los Municipios” (1988, art. 23). Ello permite entonces dar
aplicacién al principio de subsidiariedad en su vertiente descendiente y ascendiente,
al menos teéricamente.

La subsidiariedad puede también manifestarse en el caso de las competencias
exclusivas. Asi en Brasil, prevé que es competencia de los Municipios “legislar sobre
asuntos de interés local” (Constitucion de la Republica Federativa del Brasil, 1988, art.
30, n. 1) también les corresponde “suplementar la legislacion federal y estatal en lo que
cupiese” (Constitucién de la Republica Federativa del Brasil, 1988, art. 30, n. 2). En Ca-
nada, el Acta constitucional de 1867'¢ instauré una organizacion de la federaciéon que
invierte el esquema clasico del federalismo, puesto que otorga una atribuciéon gene-
ral a la Unién para actuar de manera de “asegurar la paz, el orden y el buen gobierno
(The Constitution Act, 1867, art. 91) le. El mismo articulo establece también una lista
de competencias enumeradas en beneficio de la Federacién y el articulo 92 contiene
la lista de las competencias exclusivas de las Provincias. De esa manera, a la inversa
del sistema federal cldsico que supone la competencia general (o de principio) en
beneficio de los Estados federados, en Canadd es la federacién que goza de tal poder.

”

”

De tal suerte que el sistema federal canadiense puede ser calificado de “centralizado
y permite a la Federacién -como se vera a continuacion- intervenir incluso en mate-
rias exclusivas de las Provincias.

Por ultimo, la voluntad de determinar ambitos claros de competencias para
cada nivel de gobierno no debe confundirse con la voluntad de proteger las compe-
tencias de los entes inferiores mediante el principio de subsidiariedad. Ese no puede
ser su rol. La subsidiariedad, en la medida que acepta la intervenciéon de una instan-
cia superior en caso de fallo o incapacidad del ente inferior (como en el caso de los
Estados federales o con tendencia federativa), tiende a legitimar la injerencia de la
instancia superior.

A modo ejemplar, en el sistema federal estadounidense, es conocida la jurispru-
dencia de la Corte Suprema de los EE.UU. justificando el incremento de los poderes
federales en desmedro de los poderes de los Estados federados. A partir de su deci-
sion McCulloch vs. Maryland (1819), la Corte permitié al Congreso, sobre la base de la
“cldusula final” y de la “cldusula del comercio”, utilizar la teoria de los poderes implica-
dos (implied powers) que le reconoce la libre eleccion de los medios para llevar a cabo
los fines que la Constitucion le asigna e intervenir asi en los asuntos de los Estados
federados. En Canad3, la complejidad de las fuentes del derecho constitucional vy,
particularmente, la interpretacion del parrafo introductorio del articulo 91 de la Ley

16 Anteriormente conocida como Acte de I’Amérique du Nord britannique o The British North America Act
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constitucional de 1867 condujo a incrementar de manera considerable los poderes
del gobierno federal al consagrar la existencia de una competencia residual federal,
una teoria de los poderes de urgencia (The Judicial Committee of the Privy Council
Decisions, 1923, AC 695) o la teoria de las dimensiones nacionales (The Judicial
Committee of the Privy Council Decisions,1882, UKPC 33, 7 App Cas 829). Del mismo
modo, la segunda frase de dicho parrafo, llamada clausula “declaratoria” permite
identificar la teoria de la preponderancia o, aun, la teoria de la usurpacién (empiéte-
ment)", en beneficio de la federacion.

Tratandose de un Estado no federal, los casos de Italia o Colombia son revela-
dores.

En Italia, la Corte constitucional introdujo el principio de subsidiariedad -
normalmente reservado al ejercicio de las funciones administrativas '8- dentro de los
mecanismos de reparticion de las competencias legislativas (Morrone, 2003), desa-
rrollando una jurisprudencia favorable al nivel estatal. Cabe sefhalar que, ya incluso
respecto de las funciones administrativas, el articulo 120 inc. 2 establece una cldusula
de sustitucion del Estado' de los entes territoriales, cuyas condiciones se asemejan a
las fijadas, por ejemplo, por la Corte Constitucional alemana o la Corte Suprema de
Canada.

En Colombia, a pesar de los articulos 288 y 356 de la Constitucién ya citados,
la Corte Constitucional ha sefialado que:

“el legislador, en ejercicio de su potestad de configuracién, se desplaza para

fijar el grado de autonomia en cada materia o asunto a cargo de las entida-
des territoriales.
Este es el significado de la expresién contenida en el articulo 287 de la Consti-
tucion Politica, segun la cual ‘Las entidades territoriales gozan de autonomia
para la gestion de sus intereses, y dentro de los limites de la Constitucién y la
ley”” (Corte Constitucional de Colombia, 2001, C-1258/01, cons. 7).

17 Por todo, Barrué-Belou (2013) y las referencias jurisprudenciales alli citadas.

18 La Constitucidn Italiana distingue en su articulo 117, inc. 6, las disposiciones relativas al poder re-
glamentario y las administrativas en articulo 118.

19 “Podrd el Gobierno suplir a los érganos de las Regiones, Urbes metropolitanas, Provincias y Municipios en
caso de inobservancia de normas y tratados internacionales o de la normativa comunitaria o bien de peli-
gro grave para la incolumidad y seguridad publica, o cuando asi lo exija la preservacion de la unidad juridi-
ca o econdmica y en particular la salvaguardia de los niveles bdsicos de las prestaciones relativas a dere-
chos civiles y sociales, sin tomar en consideracién para ello los limites territoriales de los érganos de go-
bierno local. Se establecerdn por ley procedimientos destinados a garantizar que los poderes sustitutivos se
ejerzan con observancia del principio de subsidiariedad y del de colaboracién leal.”
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Un caso aparte lo constituye Espafa, donde el Tribunal Constitucional “no
dudé en aniquilar el principio de subsidiariedad del derecho estatal” (Esteban y Esteban,
2009, p. 58)* en beneficio de las Comunidades Auténomas.

4. El dificil control de la aplicacion del principio de subsidiariedad

El control que se ejerce sobre el ente superior que pretende intervenir en al-
gunos dmbitos de competencias de un ente inferior puede obedecer a diversos crite-
rios. Puede tratarse primero, del momento de la intervencion, es decir a qué momen-
to se estima que el ente inferior ya no tiene la capacidad de actuar solo de manera
satisfactoria. Luego, se plantea el control de la amplitud de la intervencion: en ese
caso se refiere en definitiva al principio de proporcionalidad. Por ultimo, se presenta
el tema del ambito de la intervencidn, es decir sobre qué tipo de competencias.

Sobre este ultimo punto, salvo el caso preciso ya mencionado de la Unién
Europea (competencias compartidas), hemos visto que todas las competencias pue-
den estar concernidas. Sobre los dos primeros criterios, en realidad es dificil distin-
guirlos. La practica es entonces mas instructiva que el intento de teorizacion y, por
ello, se debe distinguir el control politico del jurisdiccional.

4.1. Modalidades de control politico

Puesto que el principio de subsidiariedad es fundamentalmente politico, su
control es antes que nada, tarea de los diferentes parlamentos. De manera general,
existen mecanismos propios de los sistemas federales clasicos donde el Senado co-
mo camara representante de los Estados federados dispone de minoria de bloqueo
en contra de las usurpaciones por parte del gobierno federal. Muy a menudo, el pro-
blema se desplaza sobre el terreno de la ley de presupuesto.

Para los Estados unitarios, el control parlamentario mediante la votacion de la
ley de presupuesto constituye, también, un control previo de las intervenciones del
Estado central y la reparticion de las competencias. Permite fijar los limites de la ac-
cion presupuestaria de cada ente territorial. Luego, se pueden mencionar las diferen-
tes comisiones administrativas o parlamentarias que realizan estudios de impacto
previo o evaluacion expost. Finalmente, toman relevancia los procedimientos de ex-
perimentacién de traspasos o de “repatriacion” de competencias, como lo permite la
Constitucion Politica Chilena (1980, art. 114).

En el caso de la Unidén europea es conocido el “mecanismo de alarma tempra-
na” previsto en el “protocolo sobre la aplicacién de los principios de subsidiariedad y
proporcionalidad”. Asi la Union debe someterse a un “test de eficacia comparativa”

20 N.d.R: Traduccion del autor.
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(Delcamp, 1995)%, al “principio de proporcionalidad” (Delcamp, 1995)??y, por ultimo,
a mecanismos de control engorrosos por parte de los Parlamentos nacionales, e in-
cluso, regionales.

4.2, Criterios de control jurisdiccional

No existe un criterio Unico y universal del control jurisdiccional. Asi, encontra-
remos varias denominaciones o principios. ;Quién es competente para decidir qué
tal o cual autoridad ya no tiene la capacidad de cumplir sus funciones, y que el bien
comun exige la intervencién de la autoridad superior? El control remite entonces a
esa apreciacion (Rocher y Rouillard, 1998, p. 242) como al grado o amplitud de inter-
vencion, es decir aplicando el principio de proporcionalidad o del error manifiesto de
apreciacion, por citar algunos ejemplos (Isaac y Blanquett, 2001, p. 48; Bermann,
1994, pp. 377, 386-390, 401 y 4379. Como se ha sefalado, el principio de proporcio-
nalidad es “el mds importante principio del derecho constitucional material” (Alexy,
2008, p. 15) y contiene los tres subprincipios de idoneidad, necesidad y proporciona-
lidad en sentido estricto. Los dos primeros subprincipios de idoneidad y de necesi-
dad “expresan el mandato de optimizacion relativo a las posibilidades fdcticas. En ellos
la ponderacién no juega ningun papel. Se trata de impedir ciertas intervenciones en los
derechos fundamentales, que sean evitables sin costo para otros principios. Ahora bien,
el principio de proporcionalidad en sentido estricto se refiere a la optimizacion relativa a
las posibilidades juridicas” (Alexy, 2008, p. 15).

En ese sentido, pareceria que la Corte Constitucional Federal alemana hizo
aplicacién de la dicotomia entre principios y reglas al operar un giro jurisprudencial
(BVerfG, 24.10.2002, 2 BvF 1/01) en 2002, en cuanto al alcance de la “cldusula de nece-
sidad”. A partir de entonces, controla al legislador federal sobre la base de las dos
condiciones establecidas por el art. 72 inc. 2 LF?3, a saber, “la creacién de condiciones

21 Lo cual implica la consideracién de varios elementos propios de la UE: “efecto de escala, costo de la
inaccion, necesidad de mantener una coherencia razonable, limites de una accién aislada a nivel na-
cional, necesidad de respetar las reglas de competencia. El test de eficacia comparativa debe demos-
trar el “valor anadido” que podria resultar de la intervencion” (pp. 619-620) (N.d.R. Traduccién de au-
tor).

22 Que demanda que, a un nivel de igual eficacia, se escoja la intervencién que permite la mayor liber-
tad; luego, evitar que una accion indispensable se traduzca en un exceso de reglamentacién; y en fin,
privilegiar la claridad y concisién de las normas-

3 A partir de esa fecha, los Landers usaron de manera importante el recurso previsto al art. 93, inc. 2,

N°2 LF segun el cual “la Corte Constitucional Federal decide ademds a peticién del Bundesrat, de un Go-
bierno de un Land o de la Asamblea legislativa de un Land, si en caso del articulo 72, apartado 4 no subsiste
la necesidad de una regulacién por ley federal segtn el articulo 72, apartado 2”. Por ejemplo: BVerfG
(24.10.2002, 2 BvF 1/01, cons 148 y ss.) relativa a ley federal de asistencia a la tercera edad; BVerfG
(27.07.2004, 2 BvF 2/02): relativa a normas federales en materia de universidades como la relativa a los
catedraticos junior (Juniorprofessur); BVerfG (26.01.2005, 2 BvF 1/03): relativa a las tasas académicas;
BVerfGE (16.03.2004, 1 BvR 1778/01) sobre la ley federal de proteccion de animales. Todas ellas fueron
llevadas ante el TCF para que las enjuiciara, y los criterios favorables a los Landers establecidos por la
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de vida equivalentes en el territorio federal” y “el mantenimiento de la unidad juridica o
econdémica”.

En ese contexto, el legislador federal puede intervenir en nombre del princi-
pio de subsidariedad cuando se presenta al menos uno de los siguientes criterios (o
reglas en sentido de Alexy): que se esté en presencia de un desarrollo desigual de las
condiciones de vida en los Lander que perjudique - o pueda perjudicar- gravemente
el tejido social federal (BVerfG, 24.10.2002, 2 BvF 1/01, cons. 144); que sea necesario
evitar la diversidad legislativa entre los Lander si representa una divisién, estallido
juridico con consecuencias problematicas para el Bund como para los Lander (BVerfG,
24.10.2002, 2 BvF 1/01, cons. 145); o, en fin, cuando solo la dictacién de una regla-
mentaciéon federal Unica permite la preservacién de la funcionalidad del espacio
econdémico de la Republica federal (BVerfG, 24.10.2002, 2 BvF 1/0, cons. 146). La con-
juncion de esas condiciones y criterios permitiria dar vida al principio de subsidiarie-
dad? en su doble dimensidén que es, a la vez, su doble requisito: la dimensién de so-
corro -que los Lander no sean mas capaces de cumplir sus misiones- y la dimension
de reserva -que la intervencién federal se limite a lo estrictamente necesario. El caso
de Canada se asemeja en lo que concierne a las condiciones de intervencién del Go-
bierno federal (Barrue-Belou, 2014, p. 244), pero los tribunales son mds timoratos. Ya
sea que se trate de la teoria de los intereses nacionales (Barrue-Belou, 2014, p. 244) o

Corte Constitucional Federal, obligd al Bund a adoptar la reforma constitucional de 2006, cuantitati-
vamente la mas importante desde 1949. Esto modificé el mismo inc. 2 de ese articulo relativo a la
legislacion concurrente de la Federacion. Hoy, su competencia legislativa es limitada a “las materias del
articulo 74, apartados 1 nos 4, 7, 11, 13, 15, 19 a, 20, 22, 25 y 26”, es decir principalmente al sector eco-
némico y social, al derecho de los extranjeros, la propiedad colectiva, la responsabilidad del Estado
federal, la bioética, la salud y la salubridad publica. Pero, por razonamiento sensu contrario, el Bund es
competente para todas las otras materias sin necesidad de justificar su intervencion, lo que favorece
una recentralizacién de varias competencias concurrentes.

24 El reemplazo del Estado de derecho legislativo (o legal) por el Estado constitucional llevé consigo
una separacidon que implica precisar lo que uno entiende por regla y por principio, ambos normas
configurando el Derecho actual. Gustavo Zagrebelsky en El derecho ductil. Ley, derechos, justicia plan-
tea que las normas legislativas son reglas, mientras que las normas constitucionales sobre derechos y
sobre la justicia son prevalentemente principios, y por ello, distinguir entre reglas y principios significa
en gran medida distinguir la Constitucion de la ley, este autor, saca varias consecuencias dentro de las
cuales, la primera que nos interesa aqui es que solo a las reglas se aplican los métodos de interpreta-
cién juridica que analizan el lenguaje del legislador. Los principios tendrian un sentido, tal vez muy
amplio, pero entendidos en su ethos por el conjunto de la sociedad. Explicando mas alla la distincién,
Zagrebelsky (2003, p. 110) usa la formula siguiente que no es sino recordar la de Alexy: “a las reglas ‘se
obedece’y, por ello, es importante determinar con precision los preceptos que el legislador establece (...); a
los principios, en cambio, ‘se presta adhesion’y, por ello, es importante comprender el mundo de valores,
las grandes opciones de cultura juridica de las que forman parte”. Sin embargo, como se sefialard mas
adelante, el problema reside siempre en el riesgo del gobierno de los jueces constitucionales que
serian mejores intérpretes que los colegisladores para determinar cuando es necesario intervenir y
cuando no.
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de la clausula declaratoria, los tribunales se niegan a controlar la oportunidad de esa
apropiacién de competencia por parte del nivel federal.

En lo que concierne a algunos Estados no federales, el control se limitara al
error manifiesto de apreciacién (Francia), al nucleo esencial o a la aplicacién del prin-
cipio de cooperacion leal, dando lugar a un control erratico que permite siempre ad-
vertir el riesgo de un gobierno de los jueces constitucionales.

El Conseil Constitutionnel (2005, 2005-516 DC, cons. 102) cerré la puerta pro-
visoriamente a la aplicacién de un eventual principio de subsidiariedad, puesto que
en la decision del 7 de julio de 2005, reconocié que el legislador disponia de cierto
margen de apreciacion para la definicién de las zonas de desarrollo de la energia e6-
lica en atencidn al interés general. En este sentido, conforme a la Carta Europea de la
Autonomia Local (1985, art. 4, n. 3) el legislador define la amplitud y la naturaleza de
las tareas confiadas a las colectividades territoriales tomando en cuenta las exigen-
cias de eficacia y de economia. El articulo 72 inc. 2 traduce, a fin de cuentas, solo “una
vision tecnocrdtica de la reparticion de las competencias, operada sin tener a la vista los
intereses de los habitantes, pero en funcién de las caracteristicas propias de las materias
que se deben gestionar, y en funcién de consideraciones que tienen que ver con sus mo-
dalidades de gestion” (Bénoit, 2006, p. 36). Entonces, puede leerse de otra manera de
como lo hace parte de la doctrina: no consagraria el principio de subsidiariedad a
favor de las colectividades territoriales, sino una libertad de apreciacion mas grande
del legislador (Fraisse, 2005, pp. 21-22)%. En efecto, es él quien determinara el con-
junto de las competencias que mejor pueden ser aplicadas a sus diferentes niveles. El
Conseil constitutionnel bien parece validar esa interpretacion, pues esta dispuesto a
censurar al legislador solo en caso de error manifiesto (Conseil Constitutionnel, 2005,
2005-516 DC, cons. 12y 13).%¢

Seguramente, la Constitucidon enuncia una regla de fondo que limita el poder
discrecional del legislador, pero el juez constitucional ya lo controlaba por referencia
a la libre administracion, es decir, la autonomia en derecho chileno. Ademas, “contra-
riamente a lo que sugiere la referencia a la subsidiariedad, la regla de fondo asi formula-

2 Afirma primero que la decision (de 2005 evocada) del Conseil constitutionnel es clara : « le deuxiéme
alinéa de l'article 72 de la Constitution énonce un principe et non un objectif a valeur constitutionnelle; ce
principe a une portée normative il signifie qu'il appartient au législateur de confier I'exercice d'une compé-
tence a la collectivité qui, eu égard aux caractéristiques de cette compétence et aux intéréts concernés, est
le mieux a méme de l'exercer ». Pero, luego debe admitir que «toutefois, le caractére peu contraignant des
termes utilisés par le constituant lui laisse une grande marge d'appréciation; en conséquence, son choix ne
saurait étre remis en cause par le Conseil constitutionnel qu'en cas d'erreur manifeste ».

%6 Ademas, el Conseil constitutionnel estima que ese principio no es un derecho o una libertad que la
Constitucion garantiza, y que pueda ser invocado en el marco de una cuestién prioritaria de constitu-
cionalidad. No pertenece entonces a los derechos constitucionales de las colectividades territoriales,
lo que contribuye a darle un aspecto esencialmente mégico (Eveillard, 2013, p. 26-32).
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da no tiene necesariamente un alcance descentralizador: debido a ciertas exigencias ta-
les como la igualdad entre los ciudadanos, el andlisis podria también concluir la eleccién
del nivel nacional o regional con preferencia al nivel local” (Douence, 2013). De conside-
rar que aquello es subsidiariedad, se puede sostener que el principio ya tenia una
traduccion en los hechos y en los textos legislativos que consagran la diversidad y la
especificidad de los estatutos o recursos acordados?’.

En lo relativo a la teoria del nucleo esencial, este es vinculado a la idea de ga-
rantias institucionales. Al respecto, cabe sefalar que la comprensién chilena actual
de la autonomia municipal deriva directamente de la nocién de garantia institucional
importada del derecho espanol (Tribunal Constitucional espariol, 1981, 32/1981,
cons. 3), el cual a su vez la recogié de la doctrina y jurisprudencia alemana?®. Ahora
bien, la teoria de las garantias institucionales se apoya sobre un “nucleo esencial” casi
imposible de encontrar (Carro Ferndndez-Valmayor, 2000, pp. 557 y ss.) ° Sobre ese
punto, el Tribunal Constitucional chileno ha sefialado que la autonomia constitucio-
nalmente reconocida a ciertos érganos o entes, se proyecta en tres dimensiones: or-
ganizacional, institucional y normativa. (Tribunal Constitucional, 1989, 80-89). Pero
no se sabe muy bien hasta donde van esos limites, puesto que es el legislador quien
les configura. En ese sentido, la Corte Constitucional colombiana ha justamente sena-
lado que “el legislador estd autorizado para fijar los alcances de la autonomia territorial,
dentro de los limites minimos y mdximos que sefala la Constitucion -en un extremo, el
nucleo esencial, y en el otro, el limite dado por el cardcter unitario del Estado-, los cuales
no podrd sobrepasar” (Corte Constitucional de Colombia, 2001, C-1258/01, cons. 7). En
definitiva, la garantia institucional “solo es el derecho para los entes territoriales de exis-
tir administrativamente y de actuar cuando existe un interés local” (Esteban y Esteban,
2009, p. 53).

En fin, podemos senalar el caso de Italia donde la Corte Constitucional estimé
que cuando el Estado central quiere atraer - sobre la base del principio de subsidia-
riedad- las competencias legislativas regionales, lo debera hacer de manera propor-

ZAsi, del estatuto de los territorios de ultramar (especificidad geografica y cultural) y el de los casos
particulares de Paris-Lyon-Marsella (especificidad demografica) o de Cércega (especificidad cultural).
Eso se aplica hoy en principio al conjunto de las colectividades territoriales, pero esta sobre todo con-
sagrado en practica por la adopcién del articulo 72 inc. 5 que recoge las nociones de accién comin 'y
de lider (chef de file).

28 E| Tribunal Constitucional espaiol sefala, la primera vez que utilizé la nocién de garantia institucio-

nal (que ademas fue respecto de la autonomia local) que: “Por definicién, en consecuencia, la garantia
institucional no asegura un contenido concreto o un dmbito competencial determinado y fijado de
una vez por todas, sino la preservacion de una institucion en términos reconocibles para la imagen que de
la misma tiene la conciencia social en cada tiempo y lugar.”

¥ La doctrina alemana intenté definir el contenido esencial de la garantia institucional, sin realmente
lograrlo. Su influencia sobre el derecho espaiol ha sido subrayada. Para un resumen de los esfuerzos
de la doctrina alemana, los conceptos y las técnicas de proteccidon que propuso, y su recepcién por la
jurisprudencia constitucional espafiola.
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cional, razonable y privilegiando la asociacion de las regiones en nombre del princi-
pio de cooperacién leal. Pero esa asociacion es de alcance variable, segun los ambi-
tos de intervencién (Biglione, 2009, p. 140).

5. Los obstaculos para la aplicacion del principio de subsidiariedad
territorial en Chile

Las disposiciones de la Constitucién Politica de la Republica de Chile (1980)
tradicionalmente citadas para referirse al principio de subsidiariedad son los articulos
1,inc. 2y art. 3. El art. 1° se refiere Unicamente a los cuerpos intermedios en el ambito
econdmico. De la lectura de la historia de la elaboraciéon del art. 3 de la Constitucion
Politica de la Republica de Chile, se encuentra una referencia al principio de subsidia-
riedad. En efecto, durante la sesion N.2 16 del 13 de noviembre de 1973, J. Guzman
habia notado “la importancia de consagrar el principio de la descentralizacién del Poder
o de la ‘subsidiariedad’, entendiendo que la funcién del Estado es, en primera instancia, la
de integrar y coordinar las diversas actividades del pais, y sélo, en subsidio, y en segunda
instancia, la de asumir en forma directa una tarea especifica, cuando, por su importan-
cia, no pueda ser entregada a la orbita de los cuerpos intermedios” (Biblioteca del Con-
greso Nacional, 2005).

En materia territorial, la Constitucion Politica de la Republica de Chile no con-
sagra una reparticién de las competencias ya sean exclusivas y/o concurrentes. Lue-
go, la aplicacién del principio de subsidiariedad sobre el modelo europeo parece
dificil, tanto politica como juridicamente, porque no se concibe al gobierno central
sometiéndose a los mismos controles que la Union Europea.

Hoy todavia, el principio no es reconocido, ni por el derecho positivo, ni por la
jurisprudencia chilena como elemento estructurante de la distribucion de las compe-
tencias territoriales. Solo se aplica, segun la jurisprudencia del TC, a los particulares ya
sea personalmente, o reagrupados en cuerpos intermedios (Tribunal Constitucional,
2002, 352-02, cons. 7), lo que es una aplicacion a priori conforme con la idea primera
y catdlica del principio (Pio XI, 1931). Se podria inferir que una municipalidad o una
region es un ente territorial que reagrupa individuos, y sugerir, entonces, una aplica-
cion del principio de subsidiariedad. Pero, el TC precis6 que “las agrupaciones inter-
medias son todas las asociaciones distintas al aparato publico, es decir, todas aquellas
que no sean drganos del Estado en todas sus manifestaciones, esto es, érganos de la Ad-
ministracién del Estado, tribunales, 6rganos auténomos, corporaciones de derecho pu-
blico” (Tribunal Constitucional, 2009, 1295-08, cons. 55). Ahora bien, las regiones y las
municipalidades son organismos administrativos que integran el aparato publico.
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Se trata una vez mas de una lectura parcial y torcida del principio por parte
del TC. En efecto, la Enciclica «Quadragesimo anno» sefialaba también que “como no
se puede quitar a los individuos y dar a la comunidad lo que ellos pueden realizar con su
propio esfuerzo e industria, asi tampoco es justo (...) quitar a las comunidades menores e
inferiores lo que ellas pueden hacer y proporcionar y ddrselo a una sociedad mayor y mds
elevada” (Pio XI, 1931). Nada en la expresidén “comunidades menores e inferiores” per-
mite descartar los agrupamientos de derecho publico, sobre todo, que los entes terri-
toriales son colectividades o comunidades, y ello permitiria instaurar al lado de una
“subsidiariedad horizontal”, una “subsidiariedad vertical”. Si se revela dificil revisar la
Constitucion Politica de la Republica de Chile en beneficio de los entes territoriales, el
principio de subsidiariedad podria eventualmente aplicarse, si el juez constitucional y
el legislador fueran consecuentes con el reconocimiento de la existencia de compe-
tencias privativas en beneficio de las municipalidades. En fin, el principio podria apli-
carse en el marco del Convenio 169 de la ONU relativo a los pueblos indigenas que
obliga el Estado chileno a consultar todos los componentes étnicos reconocidos co-
mo tales, para cualquier proyecto de ley que les concierne.

6. Una alternativa a la subsidiariedad territorial como garantia de
una descentralizacion efectiva: el reconocimiento de poderes impli-
citos en beneficio de los entes inferiores

En los Estados unitarios, la nocién de competencia implicita puede sustituir de
manera satisfactoria la fascinacién que ejerce el principio de subsidiariedad, en la
medida en que el gobierno central tolere ciertas iniciativas de los entes territoriales
no previstas de manera expresa por las diferentes normas. En caso de duda sobre el
titular de una competencia - porque las normas pueden ser contradictorias, borrosas
0 presentar un vacio juridico - ;Quién de entre dos agentes (o mas) tiene el derecho o
debe ejercer tal actividad, o dictar tal acto juridico? No es solamente una cuestiéon
tedrica. Al contrario, el problema de la competencia general en el Estado unitario
interroga de una manera mas fuerte que en otro lugar la cuestién de las competen-
cias implicitas de las colectividades infraestatales.

6.1. La nocion de competencias implicitas

La nocion de competencias implicitas remite en general a la historia del in-
cremento de los poderes del gobierno federal de los Estados Unidos. En una federa-
cidon de Estados o Estado federal, tal como es entendido cominmente (Zoller,
2002)*, a diferencia de lo que acontece en un Estado unitario, no es el gobierno cen-
tral el que dispone de la plenitud y de la exclusividad de la competencia, sino el con-

%0 | a subsidiariedad horizontal se aplica respecto de los ciudadanos y de las organizaciones sociales.
Ver, por ej., los arts. 118 inc. 3y 4 de la Constitucion italiana.
31 Para una critica de la teoria continental europea del “Estado federal”.
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junto de las entidades gobierno federal-Estados miembros que la ejercen de manera
compartida. Es decir, el gobierno federal no puede reducir a los Estados al estatuto
de entes descentralizados por la extensién unilateral de su potestad (o de sus com-
petencias). Sin embargo, los Estados federales tienen tendencia a la centralizacion o
a centralizar las competencias, y eso, contra el texto de la Constitucién federal. La
teoria de las competencias implicitas aplicada a la teoria del Estado federal permite
justificar movimientos centripetos de competencias de los Estados federados hacia el
gobierno federal. Parece entonces inadecuado referirse a la nocién de competencias
implicitas, en lo que concierne a las relaciones Estado unitario-entes territoriales. El
Estado tiene por definicion el monopolio de todos los poderes, y es solo porque lo
quiere, que consiente en hacer ejercer una parte de aquellos por parte de entes terri-
toriales que él mismo crea, o reconoce en su seno. Sin embargo, conviene resituar el
debate: el Estado federal, como el Estado unitario, son tipos-ideales weberianos, a
partir del momento en que estan constituidos de:

“una serie de acontecimientos construidos por el pensamiento que se vuelven
a encontrar muy raramente con la pureza ideal en la realidad empirica y a
menudo nunca, pero por otro lado, como sus elementos estdn tomados de la
experiencia y solamente acentuados por el pensamiento hasta lo racional,
sirven tanto de medios heuristicos al andlisis como de medios constructivos a
la exposicion de la diversidad empirica” (Weber, 1992, pp. 396-397).

En los Estados unitarios descentralizados, el vacio o el silencio a veces dejado
por el legislador para aplicar la ley y/o la necesidad de hacerse cargo de una activi-
dad, cuando el interés general de la comunidad local lo exige, dejan lugar al ejercicio
de competencias implicitas de parte de los entes territoriales. El Estado y los diferen-
tes niveles de administracion territorial estan encargados, cada uno en lo que le con-
cierne, de la representacion del conjunto de los intereses colectivos de los habitantes
de sus respectivas circunscripciones. Si la competencia implicita no fluye directa y
forzosamente de la autonomia de los entes territoriales, eliminarla consistiria en ne-
garla, comprendida esta como otra cosa que la simple ejecucion de las disposiciones
legales. Es, por lo demas, en este sentido que la Carta Europea de la Autonomia Local
(1985, art. 4, n. 2) entiende la libertad de actuar de las colectividades locales “dentro
del dmbito de la Ley*?, [como] libertad plena para ejercer su iniciativa en toda materia
que no esté excluida de su competencia o atribuida a otra autoridad”.

La afirmacién de la existencia de una competencia implicita estda mas bien
relacionada con la existencia misma de entes territoriales diferentes del Estado y con

32 Lo que hay que entender como “en los limites de la Legalidad (o juridicidad)” en sentido amplio y
como “insertado en los limites estrictos de las leyes de descentralizacién”.

Rev. derecho (Coquimbo, En linea) 2019, 26: 3895



B. Delooz Brochet

sus naturalezas corporativas. Seria inherente a la idea de comunidad?®. Seguramente
no se puede decir que los entes dispondrian por naturaleza de ciertas competencias,
pero a la inversa es dificil negar que una comunidad tenga vocaciéon para hacerse
cargo de las necesidades de sus miembros**. En ese sentido, el reconocimiento de
competencias implicitas, salvo prohibicion legal expresa, puede ser una solucién
frente al temor de algunos de consagrar o no el principio de subsidiaridad en la
Constitucion Politica de la Republica de Chile. De hecho, es “evocada” de una cierta
manera directamente por la Constitucion Politica de la Republica de Chile para las
regiones y municipalidades, sobre todo, para esas ultimas calificadas de corporacio-
nes auténomas de derecho publico.*® El problema para los entes chilenos reside en el
articulo 7 de la Constitucion Politica de la Republica de Chile que consagra la atribu-
cion expresa de competencia so pena de nulidad. Ante tal rigidez, el TC tuvo la opor-
tunidad de precisar que

“tratdndose de la potestad reglamentaria municipal, sin embargo, es necesa-
rio considerar que tiene que existir un espacio para los intereses municipales
en la complementacién o ejecucién de la legislacion. En ese sentido, la ley
debe regular nacionalmente, pero con una uniformidad bdsica o esencial. EI
elemento normativo uniforme o comun del legislador nacional debe ser, por
lo mismo, no especialmente detallado. Por una parte, porque no puede no
considerar las realidades diferentes de cada municipio. Las casi 350 munici-
palidades que existen en nuestro pais no son iguales. Tienen diferencias geo-
grdficas, de clima, de realidad econédmica, de densidad poblacional” (Tribu-
nal Constitucional, 2012, 1669-10, cons. 56).

Parece entonces que la competencia implicita es inevitable: cubre, por defini-
cion, el conjunto de las competencias que son susceptibles de ejercer las colectivida-
des territoriales, particularmente en ambitos que aun no existen o que no estan aun
reglamentados. Y no hay razones para inquietarse por eso.

33 Es por eso que es mas facilmente reconocida a las municipalidades en cuanto célula de base de la
vida publica (incluso pre-estatal) y que esta otorgada o negada a los entes creados por el Estado.

3* Una cosa es reconocer que no hay esfera de intervenciéon que escape al Estado, y otra reconocer que
en ausencia de Estado o de interdiccidon del Estado — constitucional, legal u otra - una colectividad
local tiene o tendria una vocacién general a hacerse cargo de las actividades que estime necesarias. Es
un hecho histérico, sociolégico y antropolégico. Es el sentido de las dos primeras frases de la Politica
de Aristoteles (1989).

35 El articulo 111 inc. 2 relativo a la regién declara que “el gobierno regional tendrd por objeto el desarro-
llo social, cultural y econémico de la regidn”y el articulo 118 inc. 3 que “las municipalidades son corpora-
ciones auténomas de derecho publico, con personalidad juridica y patrimonio propio, cuya finalidad es
satisfacer las necesidades de la comunidad local y asegurar su participacién en el progreso econémico,
social y cultural de la comuna”.
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6.2. La teoria de los poderes implicitos y la consagracion de la nocion de
clausula general de competencia

La aplicacion de la teoria de los poderes implicitos permite justificar el poder
reglamentario territorial por una habilitacién normativa general, la clausula general
de competencia — como se la llama en Francia, que le da, si no su fuerza, por lo me-
nos un caracter de evidencia (Conseil d’Etat,1990, 84898)3¢. Su exposicién puede ser
de interés para Chile.

En efecto, “se admite la existencia de una competencia implicita cuando la auto-
ridad de ejecucion estd autorizada a adoptar todas las medidas que implica una buena y
completa ejecucion de la ley sin haber sido invitada explicitamente por ella a hacerlo. De
tal manera que, si estos poderes no son formalmente incluidos en los términos de la habi-
litacién legal, sin embargo, ya lo estdn implicitamente” (Faure, 2011, p. 543).

Ligada a los poderes necesarios para el cumplimiento de su misién, encuentra
su origen jurisprudencial en Francia en las jurisprudencias Jamart (Conseil d’Etat,
1936, 43321) de 1936 y Dehaene de 1950 (Conseil d’Etat, 1950, 01645), aunque se
pueda, cronolégicamente, relacionarla con la jurisprudencia anterior relativa al “so-
cialismo municipal” (Conseil d’Etat, 1930, 06781) e incluso, antes (Conseil d’Etat, 1901,
94580).

Esta extensién del poder reglamentario territorial se explicaria por las razones
siguientes: primero, ciertas funciones atribuidas a las autoridades locales comporta-
rian el otorgamiento implicito de un poder reglamentario, como es el caso para cual-
quier autoridad ejecutiva en Francia — y en una institucion en general - al titulo del
poder de policia. En efecto, el poder de policia, responsable de “un cierto orden en la
Polis (...) hace esencialmente parte de la competencia natural del poder ejecutivo” (Teit-
gen, 1934, pp. 1y ss.).

Luego, esta admitido que la norma que encarga a una autoridad la ejecucién
de deliberaciones de un organismo colegial confiere implicitamente a dicho ejecuti-
vo el derecho de dictar los reglamentos de ejecucién de dichas deliberaciones?’.

En fin, por extension de la jurisprudencia Jamart, la autoridad ejecutiva local,
como jefe de servicio, puede adoptar reglamentos para la organizacién y el funcio-
namiento interno de los servicios®* cuando el reglamento nacional no lo haya hecho
Conseil d’Etat, 1985, 40756)*°. Se notara que las leyes orgdnicas chilenas relativas a las

36Para Francia, el Conseil d’Etat reconocié a las colectividades territoriales un verdadero "pouvoir ré-
glementaire local spontané dans l'application des lois".

37 El Conseil d’Etat francés admite esa solucion desde hace bastante tiempo para el alcalde, sea sobre
peticién del consejo municipal o espontdaneamente (Rouault, 1991, p. 127).

38 Puede asi reglamentar los horarios de atencién de los servicios municipales, el ejercicio del derecho
a huelga del personal municipal, etc.

39 Si una ley no remite a un decreto de aplicacion, “pertenece entonces al 6rgano de la colectividad local,
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regiones y a las municipalidades prevén esa intervencién del gobernador regional y
del alcalde. Faure, estimando que “la aplicacién de esa teoria hace que no exista vacio
juridico en derecho de las colectividades territoriales” (Faure, 2011, p. 543), menciona
dos ejemplos; uno que tiene que ver con la organizacién interna de las colectividades
(Conseil d’Etat, 1985, 40756), el otro ligado a una verdadera accién externa (Conseil
d’Etat, 1972, 81486)"". J. Auby (1992), reconocio ya hace veinticinco afios que “en au-
sencia de una ley, las autoridades locales pueden adoptar reglamentos™. Si es verdad
que esas palabras estaban escritas en el marco de una reflexion sobre el origen legis-
lativo o constitucional del poder reglamentario territorial, el cambio constitucional
de 2003 no afecta la justeza de la afirmacion, puesto que esta intervencién “inicial” es
solo provisoria y debe situarse en el marco de las leyes cuando intervienen.

Parte de la doctrina chilena va en el mismo sentido. Asi, a la cuestién jPuede
una autoridad administrativa dotada de potestad reglamentaria dictar normas re-
glamentarias, aunque no haya ley cuya aplicacion se trata de proveer?, P. Aylwin
Azocar contesta: “entre nosotros se ha entendido que el Presidente de la Republica
puede hacerlo, siempre, eso si, que no contradiga una ley, ni invada materias propias
de ley. Dentro de estas limitaciones, “no se discute la discrecionalidad” que puede asu-
mir el contenido de un reglamento” (Aylwin Azocar, 1959, p. 45).

Incluso mas alld de alguna referencia a un ambito reservado de los reglamen-
tos, Silva Cimma afirma que:

“la potestad reglamentaria en nuestro pais es mucho mds amplia que el
simple papel de mecanismo ejecutor de la ley, y determinada en su alcance
por la misién esencial de administrar el Estado que se le encomienda al Presi-
dente de la Republica, ella se extiende aun a los casos no legislados, siempre
naturalmente que no se atente contra los principios esenciales y fundamen-
tales que consagra la Constitucion, y —-como es natural- siempre también que
ella no vaya en contra de ley expresa” (Silva Cimma, 1968, pp. 215-216)*,

Estos dos autores refutan entonces la necesidad y la posibilidad absoluta de
encuadrar de manera preventiva el ejercicio del poder reglamentario, como lo afir-
man algunos sobre la base de los articulos 6 y 7 de la Constitucion. Tal posicion va en
contra de la necesaria adaptabilidad y mutabilidad del servicio publico.

Ahora bien, Silva Cimma destaca que:

competente para organizar los servicios de esa colectividad, fijar las reglas de aplicacién” de aquella.

40 A proposito de la aptitud de las comunas y sus agrupaciones para determinar las reglas de organiza-
cién y funcionamiento de los comités de higiene y seguridad que la ley les encomendaba, pero sin
precisar las condiciones de instalacién.

41 La construccién de una piscina en aplicacién — implicita — de una ley sobre las instalaciones necesa-
rias para la ensefianza parvularia, no es contraria a la libertad de negocio e industria.

“2N.d.R. Traduccién del autor.

43 Véase ademas: Silva Bascuian (1963, p. 260).
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“la potestad reglamentaria municipal es restringida, pues la Constitucion y la
ley se han encargado de precisar detalladamente las materias en que ella de-
be recaer. En otras palabras, a diferencia de la potestad reglamentaria del
Presidente de la Republica que (...) se extiende al amplio campo de la activi-
dad discrecional, los municipios sélo tienen una potestad limitada, es decir,
se produce en el orden de las actividades regladas, o sea, con el cardcter de
ejecutora de laley (...) el legislador ha sido en esto consecuente con el princi-
pio de que mientras al Presidente de la Republica le entrega la administra-
cion del Estado en general, a los Municipios les confia sélo la administracion
local de cada Comuna o agrupacion de comunas”(Silva Cimma, 1968, p.
152).

La posicidon de ese autor no obsta a la existencia de la clausula general de
competencia. Primero, como las comunas francesas, las municipalidades tienen atri-
buciones limitadas y enmarcadas por las leyes. Luego, se podria completar la afirma-
cion de la manera siguiente: si el Presidente de la Republica esta a cargo de la admi-
nistracion del Estado en general, las Municipalidades tienen a su vez, de una cierta
manera, la administracién local en general de cada comuna o agrupamiento de co-
munas y pueden entonces adoptar los actos normativos necesarios a las necesidades
de la comunidad local. Quizas los tiempos nuevos permitiran entender que:

“Una Administracién que no actta no es ya una Administracion que no dana
sino una que no actualiza, que no ejecuta, que no optimiza los bienes sociales
para alcanzar el desarrollo de nuestro proyecto comun (...)

Debe también superarse el paradigma de la predeterminacién normativa
que menosprecia una programacion finalista y que presupone una completa
regulacién de los poderes administrativos. Repetido ad nauseam es el afo-
rismo que expresa que en el Derecho Publico puede hacerse sélo lo que estd
permitido por la ley, lo que refleja una cierta limitacién y desconfianza en la
regulacién administrativa asumiendo que los escenarios desregulados son
‘naturalmente’ mds amigables para el ciudadano o que aquella normacién
administrativa es anormal en el programa politico y social de una comuni-
dad. Por el contrario, un Derecho Administrativo que pretenda dar respuestas
ciudadanas y cuyo objetivo sea la construccion de un programa de vida so-
cial con fines determinados debe interpretarse y definirse a la luz de esos fines
sin mds trabas formales que aquellas con las cuales se asegura legitimidad”
(Letelier Wartenbeg, 2014).

En definitiva, la afirmacién siguiente podria aplicarse al orden juridico chileno:
“la cldusula general y el principio de especialidad tienden, si no a confundirse, por lo me-
nos a articularse: la cldusula de competencia nunca es completamente general, la espe-
cialidad de la legislaciéon no encierra completamente la accion local. Pero, mientras la
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primera lectura es dindmica, la sequnda es estdtica y descriptiva. En los dos casos, la ac-
cion local no estd definida por la colectividad, pero si por el Estado que fija la competen-
cia” (Doat, 2003, p. 215). De tal modo que la renovacion del principio de subsidiarie-
dad ha podido dar la idea a algunos de justificar la existencia de una competencia
general sobre la base de su aplicacion.

Conclusiones
A modo de conclusién, podemos sefalar que:

1. El principio de subsidiariedad no es un principio de atribucién de
competencias.

2. El principio de subsidiariedad se manifiesta en el ejercicio de todos los tipos
de competencia.

3. El principio de subsidiariedad en realidad refuerza el poder central.

Seguramente, algunos Estados han inscrito el principio de subsidiariedad en
sus Constituciones, pero su aplicacién se traduce generalmente en una
recentralizaciéon de las competencias de los entes territoriales (las épocas de crisis
econdmica favorecen este fenémeno) que son, ademas, regularmente solo
competencias administrativas y de atribucién. En definitiva, frente a la pusilanimidad
bien comprensible de las Cortes constitucionales o de las diferentes Cortes
supremas, no parece que se pueda escapar de la necesidad de reforzar el control
politico.

Complejo y ambiguo, el principio de subsidiariedad puede ser util en términos
funcionales de eficacia, o de economias de escala, o en términos “democraticos”,
para acercar el poder de decision al ciudadano, pero la subsidiariedad no es ni un
principio centralizador, ni descentralizador. Puede llevar a uno como al otro tipo de
organizacion. Es un principio dindmico que describe el equilibrio de las fuerzas
presentes y los objetivos de los responsables de los entes que participan en el
sistema. No resulta entonces determinante consagrar constitucionalmente el
principio de subsidiariedad.

Entonces, en los Estados unitarios como Chile, que no prevén una reparticion
constitucional de competencias materiales, el lugar dado a un eventual principio de
subsidiariedad servira a lo mas como instrumento de medicién del grado de
descentralizacién otorgado por el Estado central. Es decir, serd contingente y no
estructural. En rigor, es un principio que puede inspirar al legislador, pero no se le
puede imponer: “mds que una norma que definiria, el principio de subsidiariedad indica
una tendencia. Deja abiertas las condiciones concretas de su aplicacion y estas pueden
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entonces variar segun las condiciones de tiempo y de lugar” (Delcamp, 1995, p. 621)*
Por ello, el principio de subsidiariedad territorial presentado por la Comisiéon Asesora
Presidencial (2014), corresponde a un deseo piadoso de otorgar mas competencias a
los entes territoriales inferiores, no al perfilamiento de un sistema mas
descentralizado®. Esa verdad aparece en el hecho de que, en el Estado unitario, es el
gobierno central que otorga, y lo que da con una mano, lo puede siempre recuperar
con la otra. En las otras formas de Estado, el principio de subsidiariedad no sirve para
repartir las competencias, sino para modular y adaptar una reparticion ya
establecida. En definitiva, cualquiera sea su calificacién, la misma idea permanece: la
de mayor eficiencia para resolver un problema.
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