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La funcion social de la Administracion en el
ordenamiento constitucional peruano

The social function of the Administration in the
peruvian constitutional order

RESUMEN:

Este articulo pretende ser la expresion de un trabajo de
investigacién como fruto de una tesis. Una tesis que tuvo
por objeto las relaciones que existen entre el Estado So-
cial, y, por tanto, la funcién social de la Administracion
Publica y el régimen econémico de la Constitucion pe-
ruana de 1993, especificamente con el principio de sub-
sidiariedad. La finalidad de ese estudio fue dar cuenta de
si el principio de subsidiariedad, lejos de complementar
y hacer mas efectiva la funcién social de la Administra-
cion, la obstaculiza. Para ello se construye un marco teé-
rico sobre la funcion social, que se sirve de una variada
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, sobre todo
relacionada al régimen econémico. Asimismo, con el fin
de contrastar la hipdtesis de la que parte el articulo, se
consulta y muestran las conclusiones de los resultados
obtenidos por programas sociales que asisten adultos
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ABSTRACT:

This article tries to be the expression of a research work as
the result of a thesis. A thesis that had as its object the re-
lations that exist between the Social State, and, therefore,
the social function of the Public Administration and the
economic regime of the Peruvian Constitution of 1993, spe-
cifically with the principle of subsidiarity. The purpose of this
study was to show whether the principle of subsidiarity, far
from complementing and making the social function of the
Administration more effective, hinders it. For this, a theoret-
ical framework is built on the social function, which uses a
varied jurisprudence of the Constitutional Court, especially
related to the economic regime. Likewise, in order to con-
trast the hypothesis from which the article starts, the con-
clusions of the results obtained by social programs attended
by adults or older women are consulted and shown. the ar-
ticle culminates with a series of conclusions and proposals
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o adultas mayores. el articulo culmina con una serie de  to the State, in order to guarantee greater effectiveness of
conclusiones y propuestas al Estado, con el fin de garan-  social welfare.
tizar una mayor eficacia del bienestar social.

Palabras clave: funciéon social; Estado Social; pro-  Keywords: social function; Social State; social programs;
gramas sociales; régimen econémico; principio de  economic order; subsidiarity principle.
subsidiariedad.
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1. INTRODUCCION

La evolucién desde el Estado de Derecho o liberal burgués al Estado Social de Dere-
cho y recientemente a los contempordneos Estado Constitucionales, mas alla de no ha-
ber sido un proceso pacifico e indoloro en lo absoluto, ha significado una revolucién en
laforma de teorizar sobre la esencia y funciones del Estado, sobre sus actividades, entre
ellas especialmente, la administrativa (una huella francesa revolucionaria en el camino).
Hemos pasado de pensar en el Estado como la maxima creacion humana, tan maxima
que se desliga y hasta contrapone a la sociedad, a pensar en un Estado que es solo una
de las muchas instituciones y estructuras humanas que, en consecuencia, cumple una
determinada funcién en el entramado social. esto importa e importa mucho, porque
este camino ha llevado a la doctrina contemporanea a habar sobre la funcion social de
la Administracién. Prueba de ello son los dos tomos de la “Funcién social de la Admi-
nistracién” que tuvieron lugar en la XV reunién del Foro Iberoamericano de Derecho
Administrativo en el 2016.

En ese sentido, este articulo se propone revisar el contenido del calificativo “social”
de la funcion de la Administracion a partir de un repaso histérico sobre las labores y
las concepciones que ha habido sobre la actitud del Estado frente a la pobreza, el des-
empleo, y, en general. todos los pueblos vulnerables. En el camino se ird topando, el
lector, con cuatro de las figuras que han sentado las bases tedricas de la actividad de la
Administracién como lo son Leén Duguit, Hermann Heller, Ernst Forsthoff, asi como la
influencia del constitucionalismo social de la Constituciones sociales de principios del
siglo XX. No podria cerrarse este primer bloque sin tocar cémo estas concepciones han
aterrizado en el Per, sobre todo la historia constitucional peruana.
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El siguiente paso necesario sera ver cémo esta idea contenida en lo social de la fun-
cién administrativa se encuentra reflejada en el ordenamiento constitucional. Para ello
se revisardn conceptos como Constituciéon econédmica, Estado Social y Economia Social
de Mercado, pues, la funcion social, lo que sera evidente, esta intimamente relacionada
con la actuacién del Estado respecto a las libertades econdémicas y al mercado mismo.
Este bloque culminara con una exposicion de los principios que rigen la funcion social
de la administracion, entre ellos: la legalidad, la dignidad, la igualdad, la solidaridad y la
subsidiariedad econémica.

El tercer y dltimo momento del articulo serd el momento de la contrastacion en-
tre el marco tedrico presentado y sus bases histéricas y los resultados de dos aparatos
destinados al cumplimiento de lo que ya estaremos en aptitud de entender como la
funcion social de la Administracién: Pension 65 y la reciente Red AMACHAY.

Cabe destacar que este trabajo corresponde a una tesis realizada por el mismo au-
tor que versa sobre las relaciones entre la funcién social de la Administracion y el princi-
pio de subsidiariedad, por lo que el discurso de esta interrelacién serd transversal todo
el desarrollo de este articulo.

2. ANTECEDENTES

La historia de la, actualmente, llamada funcién social del Estado y, por tanto, de la
Administracion, es la historia del paso del Estado liberal burgués o Estado de Derecho
al actual Estado Constitucional (en ocasiones identificado con el Estado Social y Demo-
cratico de Derecho), pasando por el (juridico politicamente) Estado Social o (econémi-
camente) Estado de Bienestar. Por lo tanto, es la historia de las distintas concepciones
sobre el servicio publico, la actividad Administrativa, la relaciéon entre el Estado y la
sociedad y de los derechos humanos y fundamentales. En este apartado haremos ese
repaso, procurando presentar de manera general las razones histéricas por las que hoy
se teoriza sobre la funcién social de la Administracion.

El Estado Social de Derecho nace de la mano del constitucionalismo social como
una respuesta politica y econémica al liberalismo, el individualismo y el capitalismo
exacerbados del s. XIX y cristalizado en las Constituciones sociales de inicios del siglo
XX: la Constitucién de Querétaro de 1917, la Constitucion de la URSS de 1918y la Cons-
titucion de Weimar de 19191. Estas constituciones se caracterizan no solo porque repre-
sentan una victoria frente al poder politico, sino porque a ellas subyacen un consenso
entre las clases sociales burguesa y obrera en pugna e inician la idea de que el Estado
no solo debe proveer bienes y prestar servicios, sino que debe desempenar esta acti-
vidad dirigida hacia un fin: el goce por parte de todos los ciudadanos de condiciones

T Deigual manera, aunque no se mencione, el aino de 1919 se habia celebrado el Tratado Versalles, que instaurd
la paz luego de la Primera Guerra Mundial, y que es el documento de reconocimiento de derechos humanos
econdémicos y sociales —sobre todo en materia laboral- mas antiguo.
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minimas de bienestar que les permita desarrollarse plenamente. Como concepto poli-
tico aparece con los movimientos sociales de finales del s. XIX e inicios del s. XX de la
mano de las Constituciones sociales.

En cuanto a la primera de las Constituciones sociales, la Constitucion mexicana de
1917 o Constitucidn de Querétaro se constituye como la primera de todas ellas y sienta
las bases del modelo de una Constitucién social y de los fundamentos de un Estado
social. esta constitucion fue fruto de los movimientos revolucionarios que estallaron en
1910 en México en contra del Porfiriato. Durante este periodo de tiempo (desde 1875 a
1911) el crecimiento de la economia mexicana se dio a costa de los grupos menos favo-
recidos de la sociedad. fue, entonces, que en 1917 se promulga una nueva constitucion
que reemplazaria a la Constitucion liberal de 18752.

Por su parte, la Constitucién de Weimar de 1919, como se dijo una de las Consti-
tuciones sociales. El contexto en el que se promulgé la Constitucién de Weimar fue
el de levantamientos de grandes colectivos de trabajadores respaldados por militares,
que, bajo la figura de Consejos “arrebataron al Estado el control de algunas poblacio-
nes”3 (Restrepo Zapata, 2018). Mas, luego, el conservadurismo retomé el poder, pero
era consciente de la imperiosa necesidad de adoptar politicas destinadas a compensar
a las clases menos favorecidas que acababan de ser derrotadas. Asi, el 11 de agosto de
1919 se publicé la Constitucion de Weimar que se presenta como una conciliacion de
las clases en pugna, instituyendo un Estado Social. Esta Norma Fundamental es, en pa-
labras de Bobbio y de Schmitt citados por Restrepo, una constitucién mixta, pues reline
en si principios conservadores y sociales revolucionarios.

Ahora bien, el Estado Social de Derecho, terminolégicamente, es una construccion
que la doctrina usualmente atribuye al constitucionalista de la socialdemocracia ale-
mana Hermann Heller o a Lorenz von Stein. En este trabajo nos decantaremos por se-
guir la primera alternativa, pues es Heller quien mas ha desarrollado la idea de fondo en
su famoso articulo de 1929 " jEstado de Derecho o Dictadura? es un estado respetuoso
de las libertades y derechos de los individuos, pero que va mas alla. El Estado adquiere
nuevas funciones respecto de la sociedad. La actividad administrativa se redimensiona
en todas sus expresiones. Pero también implica una renuncia a los principios juridicos
del Estado de Derecho, pues estos devinieron en un limite a la implementacién del
Estado Social. Asi, el principio de legalidad y el de separaciéon de poderes estuvieron

2 GARRIDO DEL TORAL, Andrés (2015). Constitucion de Querétaro. In GALEANA, Patricia; CASTANEDA SABIDO,
Fernando; JAUREGUI, Luis; ALVARO, Matute; PANI, Erika; POZAS HORCASITAS, Ricardo; RUEDA SMITHERS,
Santiago; SANTANA HERNANDEZ, Adalberto; SEMO, Enrique; DE VEGA ARMIJO, Mercedes; VILLEGAS MORENO,
Gloria (Orgs.). Querétaro de la Constitucion. Constitucion de Querétaro. Primera edicion. México DF:
Instituto Nacional de Estudios Histéricos de las Revoluciones de México.2015. p. 157-186. p. 184.

3 RESTREPO ZAPATA, Juan David. La Constitucién de Weimar (1919) ;en medio de la crisis? Un andlisis historico
a sus aspectos interventores, modernizadores y derechos sociales. Estudios Internacionales. Santiago de
Chile. 50. 190. pp. 85-106, mayo/ago. 2018. p. 88-89.
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pensados para un Estado abstencionista y contenido en el ejercicio de su poder, pero
no resultan utiles en la misma medida para un Estado (exclusivamente) Social que tien-
de a hincharse de discrecionalidad. Buena parte, también del desarrollo teérico delas
bases del Estado Social y de la funcién social de la Administracion son debidas a la
Escuela de Burdeos fundada por Ledn Duguit4.

La autora Lesa Kerstenetzky sefala que la intervencién del Estado para corregir la
pobreza no era nueva afinales del s. XIX, pero “la intervencion...se manifestaba median-
te la represién de la mendicidad y obligatoriedad del trabajo de las personas fisicamen-
te aptas, asi como de selectividades y condicionamientos en el suministro de asistencia
publica a los incapacitados, por entonces llamados “pobres meritorios™5; cuyo trata-
miento a través del Derecho partia de la "hipétesis de la pobreza estructural’, reflejada,
para el caso inglés, en las sucesivas Leyes de Pobres recien abolidas en 1948 por la Ley
de Asistencia Nacional (impulsada por movilizaciones sociales de sindicatos y sectores
empobrecidos), y como resultado del Informe de la Minoria de la Comision Real Britani-
ca creada para evaluar el fracaso de las Leyes de los pobres y Alivio de la Miserias.

El panorama cambia con los que -afirma la autora- son los paises que sentaron las
bases del "Estado de bienestar social: Alemania e Inglaterra. Por un lado, Alemania,
desde la década de 1870 con Bismarck habia instaurado un “seguro nacional obliga-
torio...contra el riesgo de la pérdida de la capacidad de generar ingreso por causa de
accidente, enfermedad, invalidez o vejez. El seguro se financia con las contribuciones
de empleados, empleadores y, marginalmente, por el propio Estado™ en el marco de
las politicas de unificacién del Estado aleman. Mientras que, por otro lado, Inglaterra
también introdujo el seguro social obligatorio “basa[do] en el estatus de ciudadania y
establece el derecho a un patrén de vida minimo para todos, financiado con recursos
tributarios””

La Segunda Guerra Mundial encontré una Europa -y un mundo- que se debatia
entre las medidas intervencionistas, el fracaso de decisiones de politica econdémica y las
consecuencias perniciosas de la Primera Guerra y el Crack de 1929; un terreno fecundo
para el fascismo3. La primera dictadura fascista, la de Mussolini, implementé otro mo-

4 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Cuatro ideas en torno a la funcién social de la Administracion publica.
In. RODRGIUEZ-ARANA, Jaime; DELPIAZZO RODRIGUEZ, Carlos; ZAMBRANO CETINA, William; RODRIGUEZ
MARTIN-RETORTILLO, Maria del Carmen (editores). Funcién Social de la Administracion Tomo I. Primera
edicion. Bogota: Grupo Editorial Ibdfiez; Editorial Universidad del Rosario, 2016. p. 107-136. p. 110-117.

5 KERSTENETZKY, Celia Lesa. El Estado de Bienestar en la edad de la razén. Primera Edicion electrénica.
México: Fondo de Cultura Econdmica, 2016. p. 33.

6 KERSTENETZKY, Celia Lesa. El Estado de Bienestar en la edad de la razén. Primera Edicion electrénica.
México: Fondo de Cultura Econémica, 2016. p. 32-34.

7 KERSTENETZKY, Celia Lesa. El Estado de Bienestar en la edad de la razén. Primera Edicion electrénica.
México: Fondo de Cultura Econdmica, 2016. p. 32.

8 CAMERON, Rondo; NEAL, Larry. Historia Econémica Mundial: Desde el paleolitico hasta el presente. Cuarta
edicion. Madrid: Alianza Editorial, 2014. p. 397.
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delo de Estado, alejado del capitalista y del socialista: el Estado corporativo, que, si bien
reconocia derechos individuales, sometia el goce de estos a los intereses de la colectivi-
dad, representados en el Estado. Cameron & Neal explican bien el modelo corporativo
implementado por el fascismo italiano:

Para conseguir esto, todas las industrias del pais fueron organizadas en doce «corpo-
raciones», correspondientes a ramos de actividades. En ellas estaban representados los
trabajadores, los propietarios y el Estado, con funcionarios del partido ostentando los
puestos claves. Todos los sindicatos obreros anteriores fueron suprimidos. Las funciones
de las corporaciones comprendian la regulacién de precios, salarios y condiciones de
trabajo, y proporcionar una seguridad social®.

Al otro lado del mundo, el gobierno ruso revolucionario y pos revolucionario tuvo
su propio desarrollo administrativo. Durante los primeros afos del gobierno bolchevi-
que liderado por Lenin, se nacionalizé la industria y la tierra y la dio en posesién a los
campesinos. El gobierno bolchevique habia repartido la tierra entre los campesinos,
mas se les obligd a estos a vender su produccion a los precios artificiales y bajos es-
tablecidos por el gobierno mismo. “Ya en agosto de 1918, el gobierno habia enviado
tropas y destacamentos de obreros industriales armados al campo para confiscar las
cosechas, y proliferaba el mercado negro”. En este contexto, Lenin vio necesaria la im-
plementacién de una Nueva Politica Econdmica, que era un régimen de planificacion
econdémica con ciertos, extremadamente pocos, elementos de una economia de mer-
cado'0. Asimismo, Stalin implementé un régimen de planificacién estatal de la econo-
mia centralizado, enérgico y dirigido a sustituir el mercado y a la colectivizacion de la
produccion, para lo que se cre6 la Comisién para la Planificacidn Estatal'!, encargada
de los Planes Quinquenales.

Una de las reflexiones mas marcadas a que da lugar el paso del Estado de Derecho
al Estado Social de Derecho o Estado de Bienestar es la de la relacién ente el Estado y la
sociedad2. El Estado de Derecho o liberal se basa en la idea de origen lockiana de que
la sociedad, agregado de individuos portadores de derechos (naturales), es anterior al

9 CAMERON, Rondo; NEAL, Larry. Historia Econémica Mundial: Desde el paleolitico hasta el presente. Cuarta
edicién. Madrid: Alianza Editorial, 2014. p. 398.

10 CAMERON, Rondo; NEAL, Larry. Historia Econémica Mundial: Desde el paleolitico hasta el presente. Cuarta
edicion. Madrid: Alianza Editorial, 2014. p. 401.

11 CAMERON, Rondo; NEAL, Larry. Historia Econémica Mundial: Desde el paleolitico hasta el presente. Cuarta
ediciéon. Madrid: Alianza Editorial, 2014. p. 402-403.

12 CASSAGNE, Juan Carlos. DERECHO ADMINISYTRATIVO Y DERECHO PUBLICO GENERAL: Estudios y
Semblanzas. Buenos Aires: B de f. 2020. p. 4-5.

Lo mismo sugiere a lo largo de todo su trabajo: SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Cuatro ideas en torno a
la funcion social de la Administracion publica. In. RODRGIUEZ-ARANA, Jaime; DELPIAZZO RODRIGUEZ, Carlos;
ZAMBRANO CETINA, William; RODRIGUEZ MARTIN-RETORTILLO, Maria del Carmen (editores). Funcién Social
de la Administracion Tomo I. Primera edicién. Bogota: Grupo Editorial Ibafez; Editorial Universidad del
Rosario, 2016. p. 107-136.
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Estado, por lo tanto, sociedad y Estado son distintos. En consecuencia, el Estado debe
abstenerse (resultado que se logra mediante la positivizacion de derechos naturales)
frente a la sociedad. El Estado es gendarme de libertades. Por su parte, el Estado Social
de Derecho mantiene esta dualidad, pero no se entiende en clave de conflicto sino
de consenso’3. Por el contrario, en los Estados Totalitarios es en los que se pretende
destruir la linea divisoria entre el Estado y la sociedad hasta identificarlos, disolviendo
la sociedad en el Estado, asesina la espontaneidad (en palabras de Cassagne), con una
consecuente y fuerte intervencion del Estado en la esfera privada.

En este punto es relevante analizar lo pertinente a la Constitucién rusa de 1918, una
de las Constituciones sociales, como ya se dijo. Esta Constitucion, es la primera cons-
titucion que reconoce derechos sociales en la historia. Como ley fundante, socializa la
tierra, los medios de produccién en general: ahora es de los "obreros trabajadores y
explotados” -como se rotula la primera parte del texto constitucional-, se yergue para
acabar con la explotacién del trabajo de un hombre por otro (art. 9) y, como es obvio,
extingue la propiedad individual; reconoce al proletariado el derecho a "una instruc-
cién general completa y gratuita™ (art. 17), e instituye la obligatoriedad del trabajo para
todos los ciudadanos (art. 3, f)14.

Posteriormente, la Constitucion de la URSS de 1936 amplia el catdlogo de derechos,
reconociendo, en su Capitulo X (arts. 118-129), el derecho al trabajo remunerado y per-
manentey la libertad sindical, al descanso laboral, a la seguridad social, a la educacién,
laigualdad de derechos de hombres y mujeres y en general la igualdad ante la ley.

Luego de la Segunda Guerra Mundial, los Estados de los paises que participaron
en ella se convirtieron en Estados hinchados en burocracia, fuertes e interventores en
la economia que fueron llamados a asumir la direccidn de la reconstrucciéon nacional.
En ese sentido, los Estados asumieron el rol de promocién del empleo, gestion de la
seguridad social y prestacion de otros servicios sociales, en general, y el control y pla-
nificacién e intervencion de la economia, lo que culmind por una alineacion de varios
estados occidentales al modelo del Estado de Bienestar.

No obstante, a finales de la década de 1970 el mundo entré en crisis de nuevo debi-
do principalmente a la crisis del petréleo que dejo ver la inestabilidad de la economia
inspirada en los postulados de Keynes. Aunque ya a inicios de la década de 1970, el
gobierno de Margaret Tatcher habia emprendido una politica de reduccién del Estado
mediante privatizaciones y el alivio de la politica fiscal que habia ayudado al Gobierno
britanico a sustentar sus medidas de recuperacién econémica.

13 HELLER, Hermann. Rechstaat und Dictatur?. Economy and Society. [s.l], 16, 1, p. 127-142.

14 Pero esta constitucion no solo reconoce derechos sociales, sino que también reconoce derechos civiles como
la libertad de conciencia y religién (art. 13), la libertad de prensa (art. 14), de reunién —junto a una obligacion
del gobierno central de poner “a la disposicion de la clase obrera y del proletariado de los campos todos los
locales con mobiliario, alumbrado y calefaccidn, propios para la organizacién de reuniones populares” (art. 15)
y laigualdad ante la ley (art. 22). Lo mismo haré su sucesora de 1936.
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Por su parte, los gobiernos de América Latina veian fracasar su modelo de desarro-
llo cepalino que promovia una economia con medidas proteccionistas, basada en la
sustitucion de importaciones y respaldada en la teoria de la dependencia. Esta situa-
cién, sumaday, en parte provocada por, la crisis del petréleo, la crisis mexicana de 1982,
la apreciacion del doélar americano, trajeron como consecuencia que los paises latinoa-
mericanos no pudieran hacer frente a la deuda externa y graves procesos de inflacion.

Ante esta situacion, en 1989 aparece el Consenso de Washington5 “cuyas reformas
de politica econémica estaban basadas en una légica de mercado caracterizada por la
apertura y disciplina macroeconémica”y cuyo sustrato tedrico (o hasta ideoldgico) se
encuentra en el neoliberalismo. El Consenso de Washington tenia como objetivo deter-
minar aquellas decisiones y medidas de politica econémica que impedian la genera-
cion deriquezay la recuperacién y salida de la crisis. Buena parte de las propuestas fue
reducir al Estado, por cuanto los particulares estan en mejores posiciones de generar
riqueza y bienestar general que el Estado. Por lo que a este no le queda otra alternati-
va que reservarse los servivcios que se ofrecen fundados en la titularidad del dominio
publico y el rol regulatorio de la economia, pero siempre, como regla general, desde
fuera y sélo muy excepcionalmente desde dentro de ella. Del resto se puede encargar
el mercado'é. Todo este desarrollo histérico permite hacer una observacion simple pero
trascendental si se quiere comprender la funcién social actual de la Administracion Pu-
blica: el mundo de la posguerra es el mundo de los derechos humanos. El Estado se (re)
legitima: su fundamento esta en la dignidad humana, y su fin la proteccién, garantia,
promocion y plena eficacia de los derechos fundamentales. Esto, juridica y politicamen-
te hablando, genero fuertes transformaciones. El Estado esta obligado a garantizar las
libertades y, por lo tanto, a abstenerse de actuar y de interferir en el ejercicio de la
autonomia de los ciudadanos, sino que esta obligado a actuar positivamente para ha-
cer efectivos los derechos prestacionales o asistenciales. Esto es: la paz y la seguridad
mundiales solo son posibles en la medida en que las condiciones minimas para una
existencia humana minimamente adecuada sean satisfechas.

Hasta aqui se puede concluir que la medida de la funcién social de la Administra-
cién es la de las exigencias y pugnas politicas y sociales.

15 KRESALJA, Baldo; OCHOA, César. El régimen econémico de la Constitucion de 1993. Lima: Fondo Editorial
de la Pontificia Universidad Catolica del Perd, 2012.:“Las formulaciones del Consenso de Washington fueron las
siguientes”: “1)Disciplina presupuestaria’, “2) Reorientacién del gasto publico’,“3) Reforma fiscal encaminada a
buscar bases imponibles amplias y tipos marginalesmoderados’, “4) Liberalizacion financiera con... énfasis... en
que los tipos de interés vengan determinados por el mercado y sean positivos en términos reales’,”5) Busqueda
y mantenimiento de tipos de cambio competitivos, en lugar de aspirar a los llamados «tipos de cambio de
equilibrio fundamental»”.”6) Liberalizacion comercial”."7) Politica de apertura respecto a la inversion extranjera
directa” “8) Empresas publicas: debian privatizarse” “9) Politica de desregulaciéon” “10) [El reconocimiento y
defensa de los] Derechos de propiedad”.

16 MARTINEZ RANGEL, Rubi; SOTO REYES GARMENDIA, Ernesto. El Consenso de Washington: la instauracién
de las politicas neoliberales en América Latina. Politica y Cultura. Ciudad de México. n. 37, p. 35-64. p. 46-49.
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3. ANTECEDENTES EN LA HISTORIA REPUBLICANA DEL
PERU

Hasta Constitucion de 1920, la historia constitucional peruano se habia caracteriza-
do por un vaivén entre liberales y conservadores y por una gran inestabilidad politica
que asu vez se replicaba en la politica fiscal. El Pert era un Estado con poca recaudacion
tributaria y con baja participacion del Estado en la provision de servicios publicos. Si-
tuacion que mejoré con el descubrimiento del guano y el salitre que proporcioné una
efimeray falaz prosperidad1”.

Fue durante la Republica aristocratica en la que florecieron los movimientos socia-
les, sindicales y laborales que forzaron a la clases de poder politico y econémico a ceder
poco a poco ante los movimientos sociales y fue durante esta época que se legisld y
reglamenté sobre el trabajo y los accidentes del trabajo con lo que se consigui6 el re-
conocimiento de varios derechos laborales como la jornada laboral de 8 horas diarias
para los obreros del Puerto del Callao (durante el gobierno de Billinghurst), se permitié
el acceso a la educacion superior a mujeres, se estataliza la Empresa de Agua Potable de
Lima’8-19, Segun los profesores Kresalja & Ochoa (2012), la Constitucion de 1920 —-dada
bajo el gobierno de Augusto B. Leguia, luego de una plebiscito- representa un hitoen la
historia constitucional (econémica) peruana. Ello debido a que este texto constitucio-
nal recibe la influencia de las recientes constituciones de Querétaro de 1917 y de Wei-
mar de 1919, a lo que hay que agregar el antecedente del Tratado de Versalles de 1919.

En efecto, la Norma Fundamental de 1920 estd impregnada de términos que resal-
tan o social; contiene un Titulo IV sobre las "Garantias sociales” (siguiendo la nomencla-
tura de la Constitucion de Querétaro). En este titulo, ademds de consagrarse la dimen-
sion social de la propiedad, no reconocida hasta entonces, imputa ciertos deberes al
Estado que califican como propios de un Estado Social, promotor del bienestar20.

Segun el profesor Chanamé Orbe?1, la Constitucién de 1933, promulgada luego del
oncenio, aumenta la impleentacién del constitucionalismo social, pues instaura ela fun-
cién social de la propiedad en su art. 34 y otroga, en asu art. 69, la proteccién mediante

17 CONTRERAS CARRANZA, Carlos. La economia publica en el Peru después del guano y del salitre: crisis
fiscal y élites econémicas durante su primer siglo independiente. Lima: Banco Central de Reserva; IEP
Instituto Estudios Peruanos. 2012. p. 4-95.

18 Eso ultimo parece intrascendente, por cuanto la libertad religiosa o de cultos no se suele catalogar como un
derecho de bienestar o prestacional y, de hecho no lo es, pero si se recuerda bien en las Constituciones sociales,
empezando por la de Querétaro y sobre todo se puede ver en la Constitucién Rusa de 1918, la libertad de
cultos fue defendida fuertemente y positivizada por cuanto las corrientes comunistas y socialistas proponian
una separacion del Estado con la Iglesia que representaba la fuerza del régimen capturado por la burguesia,
especialmente en Rusia donde la Iglesia ortodoxa era uno de los pilares mas fuertes del zarismo.

19 Milla Batres, C. Compendio Histérico del Peru, vol. VI. Lima: Editorial Milla Batres, 1993.

20 KRESALJA, Baldo; OCHOA, César. El régimen econémico de la Constitucion de 1993. Lima: Fondo Editorial
de la Pontificia Universidad Catdlica del Perq, 2012.

21 CHANAME ORBE, Raul. Constitucién Econémica. Derecho & Sociedad. Lima, n. 40, p. 43-63.
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habeas corpus de todo aquel que se considere vulnerado en un derecho social. El autor
da cuenta de que esta Constitucion evidencia el sobredimensionamiento del Estado
peruano, sobre todo en us activiudad empresarial.

La penultima constitucion peruana es la Constitucién de 1979, la que es conocida
como una constitucidon de corte politico mds social. Esta constitucion reconoce una
mayor actividad del Estado para con la vida econédmica y social y es la primera en prever
un apartado dedicado al Régimen econdmico, el Titulo lll, que en general se puede cali-
ficar, si se sigue a pie de la letra de la Constitucion, como una de corte (en lo ecoomico)
liberal.

Bajo esta Norma Fundamental, se positiviza una actividad de planificacién estricta
y mas cercana al régimen de planificacion de la economia de un Estado Social de De-
recho -seria falso afirmar que la letra de este texto constitucional es pro comunista-, al
establecer en suart. 111 que:“El Estado formula la politica econdémica y social mediante
planes de desarrollo que regulan la actividad de los demas sectores. La planificacion
una vez concertada es de cumplimiento obligatorio” (radicalmente distinto al régimen
actual). De igual manera, instituye un régimen empresarial del Estado no limitado por el
principio de subsidiariedad (art. 113). En general, esta es una constitucion alineada mas
fuertemente al constitucionalismo social, que fortalece la intervencion del Estado en la
economia. No necesariamente por eso fortalece su dimensién social.

Asimismo, la Constitucion de 1979 instituye una economia social de mercado, pero
como se podra inferir de lo ya dicho, “este [modelo] no era tanto una expresién de la
concepcién alemana neoliberal que suele entenderse como libre mercado, sino de una
version restringida, que fomenta la libertad de mercado, pero bajo lineamientos esta-
tales impuestos y permitiendo la presencia del Estado como un agente competidor”22.

Finalmente, entro6 en vigencia la Constitucién de 1993. Esta constituciéon nace en un
contexto de liberalizacién de la economia, que tiene su centro en el ideario econémico
neoliberal. Por, ello, la Constitucion de 1993 da un giro revolucionario en la relacién del
Estado con la economia instituyendo el principio de subsidiariedad econémica. “Del
Estado intervencionista, prestador, productor y planificador de los afos setenta se pasé
al Estado minimo en la década del noventa”23. Como el resto del presente trabajo se
centra en la Constitucidon de 1993, solo nos limitaremos a dejar sentado esta observa-
cién: la Constitucion de 1993 es una constitucion no absolutamente neoliberal, por-
que contiene un Régimen Econémico formalmente instituido, pero si funda un Estado
minimo, lo que histéricamente obedece a la necesidad de recuperacién de la economia

22 LANDA, César. Constitucién y economia en el constitucionalismo peruano. In: AVILA, Lorena (Coord.).
Constitucion y economia: Justicia constitucional y derechos fundamentales. Colombia: Konrad Adenauer
Stiftung, 2019. p. 191-210. p. 192-193.

23 KRESALJA, Baldo; OCHOA, César. El régimen econémico de la Constitucion de 1993. Lima: Fondo Editorial
de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru, 2012. p. 54.
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luego del excesivo intervencionismo y de las medidas irracionales tomadas para afron-
tar la crisis que aquejo a Latinoamérica durante las décadas de 1970-80, relacionadas
a la deuda externa y al alza del precio de petréleo, a lo que ya nos hemos referido en
el punto anterior24. Mas adelante, entramos a tallar sobre la Constitucion econémica
contenida en la Constitucién de 1993.

4. LA FUNCION SOCIAL EN LA CONSTITUCION DE 1993

Debe quedar claro que toda administracién publica cumple una funcién social, por-
que el Estado mismo cumple una. Genéricamente, de la revision de la bibliografia y
del repaso historico es posible inferir que cuando se habla de funcién social de la Admi-
nistracion se denota las actividades que lleva a cabo la Administracion Publica para la
satisfaccién de las necesidades basicas de los individuos. Esa lo que Forsthoff llama la
procura existencial?s.

Evidencia de esto es que el calificativo de social tiene su punto de partida en una
determinada corriente de pensamiento (en varias) segun la cual del Estado se predica
una obligacién de satisfacer derechos fundamentales econémicos y sociales y de velar
por el bienestar de los ciudadanos: acceso al trabajo, seguridad social, salud, educacién,
etc. En consecuencia, la Administracion Publica emplea sus potestades y prerrogativas
publicas, su titularidad sobre el dominio publico y despliega toda su organizacién e ins-
titucionalidad para conseguir dicho fin, que le ha sido encargado por la Constitucién, a
través de la actividad que le es propia (art. 43 Const.).

La funcion social, asimismo, es una orientacién de la actividad administrativa por
lo que no se concretiza por una Unica via de accion. El cumplimiento de esta funcion
puede ser de forma inmediata o mediata como en el caso de las concesiones o de la
regulacion de sectores de la economia o el desempefo de la actividad de fomento (por
otorgamiento de subvenciones u otorgamiento de garantias juridicas, por ejemplo).
Pero el fin perseguido siempre sera el mismo: el bienestar de todos los ciudadanos a
través de la satisfaccion de sus derechos asistenciales o prestacionales.

Actualmente, la huida del Derecho Administrativo marca el desenvolvimiento de la
actividad de la Administracion lo que indefectiblemente tiene consecuencias para el

24 KRESALJA, Baldo; OCHOA, César. El régimen econémico de la Constitucion de 1993. Lima: Fondo Editorial
de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, 2012. p. 39-45.

25 ARINO ORTIZ, Gaspar. Principios de Derecho Piblico Econémico: (Modelo de Estado, Gestion Publica,
Regulaciéon Econdmica). Granada: ARA Editores, 2004. p. 88-93. FORSTHOFF, Ernst. El Estado de la sociedad
industrial. Madrid: Instituto de Estudios Politicos, 1975. p. 122. MEIL LANDWERLIN, Gerardo. El Estado Social
de Derecho: Forsthoff y Abendroth, dos interpretaciones tedricas para dos posiciones politicas. Revista de
Estudios Politicos. Madrid, n. 42, p. 211-225, nov/dic. 1984, p. 215. SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando.
Cuatro ideas en torno a la funcién social de la Administracion publica. In. RODRGIUEZ-ARANA, Jaime;
DELPIAZZO RODRIGUEZ, Carlos; ZAMBRANO CETINA, William; RODRIGUEZ MARTIN-RETORTILLO, Maria del
Carmen (editores). Funcién Social de la Administracion Tomo I. Primera edicion. Bogota: Grupo Editorial
Ibanez; Editorial Universidad del Rosario, 2016. p. 107-136, p. 125-130.
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desempenio de su funcién social. por ello, se hace mas necesario un reforzamiento del
control interinstitucional a nivel de los érganos y poderes del Estado y, sobre todo, un
reforzamiento del control judicial de los actos administrativo; asi como concentrar mas
la eficacia horizontal de los derechos fundamentales.

Esta funcién social se materializarad de distintas maneras a través de la actividad
de policia, la de fomento, la de prestacion, la actividad empresarial del Estado y de
planificaciéon2s,

Sobre la primera, la actividad de policia, como se ha dicho, se redimensiona. Par-
tiendo de la premisa de que los particulares no pueden ser dejados en el mercado y
esperar que, sin el Estado, generen y respeten reglas de juego y generen equidad so-
cial. Por ello, la Administracion dirige la actividad de los particulares para garantizar
necesidades humanas bdsicas mediante la creacién de organismos reguladores u otras
entidades. Puede hacerlo a través de amonestaciones, multas, inhabilitaciones, lo im-
portante es destacar que cualquier medio que emplee la Administracién sera en fun-
cién de conducir u orientar “los comportamientos individuales en direccion de lo que
ella considera que es correcto desde la perspectiva del interés publico™27. Al respecto,
el Tribunal Constitucional peruano ha llamado a esta, la funcién orientadora del Estado,
porque ese es el verbo que utiliza la Constitucién de 1993 (art. 58), en los términos
siguientes “la funcién orientadora del Estado tiene como propésito el desarrollo del
pais, procurando que se materialice el componente social del modelo econémico pre-
visto en la Constitucion” (STC Ne 0008-2003-Al; F.J. 38). Lo mismo en STC N 07339-2006-
PA, STC Ne 0034-2004-Al F.J. 15 (sobre la regulacién de libre competencia) y en STC Ne
01963-2006-AA, FF.J.J. 6-8.

En segundo lugar, a través del fomento, el Estado procura que un particular de-
sarrolle o contintde desarrollando una actividad de provisiéon de bienes o prestacion
de servicios que califican juridicamente como de interés general y/o que satisface una
determinada necesidad humana bdsica, mediante otorgamiento de honores y ventajas
sea juridicas (v.gr. convenio de garantia) o econémicas (v.gr. subvenciones)28. El Estado
respecto del particular, solo lo estimula o persuade, mas no lo obliga. La coaccion es

26 ARINO ORTIZ, Gaspar. Principios de Derecho Publico Econémico: (Modelo de Estado, Gestién Publica,
Regulacién Econémica). Granada: ARA Editores, 2004. RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Libardo. Marco conceptual de
las actividades administrativas con dimensién social. In. RODRGIUEZ-ARANA, Jaime; DELPIAZZO RODRIGUEZ,
Carlos; ZAMBRANO CETINA, William; RODRIGUEZ MARTIN-RETORTILLO, Maria del Carmen (editores). Funciéon
Social de la Administracion Tomo . Primera edicién. Bogota: Grupo Editorial Ibdfez; Editorial Universidad del
Rosario, 2016. p. 187-210.

27 MORON URBINA, Juan Carlos. EL COMPROMISO DE CESE EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR:
UNA ESTRATEGIA CONCERTADA EN MATERIA SANCIONADORA. In: RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime;
DELPIAZZO, Carlos; HERNANDEZ, Miguel; ELIZALDE JALIL, Marco; RODRIGUEZ MARTIN-RETORTILLO, Maria del
Carmen (Editores). Régimen Administrativo Sancionatorio: En homenaje a José Luis Meilan Gil. Ecuador:
Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo - FIDA, 2018, p. 142-163.

28 ARINO ORTIZ, Gaspar. Principios de Derecho Publico Econémico: (Modelo de Estado, Gestién Publica,
Regulacion Econémica). Granada: ARA Editores, 2004, p. 303.
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inviable pues “afectaria a la mas elemental libertad de los particulares para emprender
0 no una determinada iniciativa29.

La actividad prestacional, en cuarto lugar, es en la que mas fuertemente se expresa
la funcién social de la Administracion, a través del servicio publico y el servicio (publico)
social30. la Constitucién en el art. 58 prescribe que el Estado peruano tiene un rol prin-
cipal en la prestacion de servicio publicos y de servicios sociales asistenciales, asi como
a la promocién de igualdad de oportunidades.

En quinto lugar, se ubica la actividad de planificacién que, ciertamente, dista har-
tamente de los Planes quinquenales soviéticos. Es la planificacién post caida del Muro
de Berlin. Hoy se tiene en cuenta que el Estado no centraliza la produccioén, el precio
y el nimero de ofertantes y consumidores, sino las metas generales que deben per-
seguirse en algunos sectores relevantes de la economia como en el caso de servicios
publicos y servicios sociales, ya sean prestados por privados o publicos. El cambio es
que esta forma de planificaciéon no tiene un caracter necesariamente vinculante tan
solo orientativa, de guia (muestra de ello es que no se planifica mediante ley o algun
otro instrumento normativo, generalmente). Y si fuera, excepcionalmente, vinculante
se tratard entonces de medidas de caracter genérico y solo cuando esté justificado,
como por ejemplo sucede en los servicios de provisiéon de agua potable, de electrici-
dad y en el sector telecomunicaciones, entre otros3'. En el caso peruano, la actividad
de planificacion se condensa en el Sistema Nacional de Planeamiento Estratégico, el
que estd a cargo del organismo técnico especializado Centro Nacional de Planeamiento
Estratégico, adscrito a la presidencia del Consejo de Ministros32.

4.1. MARCO CONSTITUCIONAL DE LA FUNCION SOCIAL DE
LA ADMINISTRACION

4.1.1. Constitucion econémica

La Constitucion econémica es el conjunto de normas (principios y reglas) de rango
constitucionales que regulan el orden econémico de un determinado Estado. El Tribu-
nal Constitucional peruano ha dedicado la STC Ne 0008-2003-Al, F.J. 8 a desarrollar el
contenido de la Constitucion econémica peruana, la que define de la siguiente manera:

29 ESTEVE PARDO, José. Lecciones de Derecho Administrativo. Madrid : Marcial Pons, 2011, p. 420.

30 Debido a la ajenidad del discurso para este trabajo, no se ofrecera una definicién exhaustiva y mediata
sobre el servicio publico y sus disquisiciones histéricas y conceptuales. La distincion que se hace es meramente
esquematica no refleja propiamente una toma de postura en el debate por la definicion del servicio publico y
sus conexiones con el servicio social e importa la diferencia que se expone a continuacién.

31 ARINO ORTIZ, Gaspar. Principios de Derecho Publico Econémico: (Modelo de Estado, Gestién Publica,
Regulacion Econémica). Granada: ARA Editores, 2004, p. 304.

32 Segun el D.L. Ne 1088, Ley del Sistema Nacional de Planeamiento Estratégico y del Centro Nacional de
Planeamiento Estratégico.
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[es el] plexo normativo que tiene como finalidad configurar el dmbito juridico en el cual
sedesarrollard la actividad econdmica de nuestro pais, y cuyo propdsito es que la actua-
cion del Estado y los ciudadanos sea coherente con la naturaleza y los fines del Estado
social y democrdtico de derecho... el fundamento para la insercion de temas de cardcter
econémico dentro de una Constitucion, sea el sometimiento al valor de la justicia de las
decisiones econémicas que incidan en la vida social, en la promocién y tuitividad de los
derechos fundamentales de la persona, y en el aseguramiento del bien comun. En buena
cuenta, la finalidad de tal incorporacion normativa es enfatizar la idea de que toda eco-
nomia colectiva debe cumplir minimos supuestos de justicia.

Una de las consecuencias centrales de la adopcién del neoliberalismo es que la in-
tervencion del Estado y la defensa y la accion econdémica colectivas son innecesarias.
A nivel de politica juridica, esto lleva consigo una disminucién de la intervencion del
Estado en la economia para promover una distribucion mas uniforme de la riqueza; la
reduccion de las proporciones del Estado empresario, dejando la prestaciéon de buena
parte de importantes servicios sociales (v.gr. seguridad social) al mercado. A nivel de
goce de derechos asistenciales, el neoliberalismo trae aparejado un debilitamiento de
las instituciones de la seguridad social y de aquellos grupos que, mediante accién co-
lectiva, propugnan un mayor bienestar social.

En este contexto, entre los debates constitucionales mas encendidos se han cen-
trado en la respuesta a la pregunta por si existe una tensién entre Estado Social y neo-
liberalismo. Desde una perspectiva netamente politica, es posible contestar afirmati-
vamente33. Pero, juridico constitucionalmente, la discusién se vuelve de pura denomi-
nacién, porque el neoliberalismo se expresa en distintas normas constitucionales que
tienen, dentro de la misma constitucion, un distinto rango, de forma que técnicamente
no es posible decir que el neoliberalismo prima sobre los derechos de bienestar, ni vice-
versa. Por lo que deberan seguirse las reglas de interpretacién constitucional

4.1.2. Estado Social

La Constitucion de 1993 no lo dice expresamente, pero si que instaura un Estado
Social y Democrético de Derecho34, como una reunién de los valores propios del Estado

33 Lo sostiene a lo largo de su trabajo HERNANDO NIETO, Eduardo. ;Por qué la economia de mercado es
anticonstitucional? Pensamiento Constitucional. Lima, vol. 4, n. 4, p. 37-54, 1997. Disponible en http://
revistas.pucp.edu.pe/index.php/pensamientoconstitucional/article/view/3297/3138.

34 Se extrae el caracter social de las mismas dispersiones dela Constitucion El art. 1 Const. que hace de la persona
y de su dignidad el fin del Estado. El art. 43 Const. que reconoce que el Estado peruano es “democratico, social’,
siguiendo la formulacién de la Ley Fundamental de Bonn de 1949. El art. 44 imputa al Estado como deber
suyo “la plena vigencia de los derechos humanos...” y la promocion del “bienestar general que se fundamenta
en lajusticia y en el desarrollo integral y equilibrado de la Nacion” El art. 58 seguin el cual “el Estado orienta el
desarrollo del pais, y actta principalmente en las areas de promocién de empleo, salud, educacioén, seguridad,
servicios publicos e infraestructura”. El art. 59 que establece el rol del Estado en la economia, el cual es el de
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de Derechoy el Estado Social. En la STC Ne 0008-2003-Al (F.J. 13, ¢), el Supremo Tribunal
desarrollé la faz social del Estado (siguiendo a Garcia Pelayo) de la manera siguiente:

Se trata del Estado de la integracidn social, dado que se busca conciliar los intereses de
la sociedad, desterrando los antagonismos clasistas del sistema industrial. Al respecto,
Garcia Pelayo sostiene que la unidad entre el Estado social y la comunidad nacional
hace posible otra caracteristica de dicho tipo de Estado, a saber, su capacidad para pro-
ducir la integracién de la sociedad nacional, o sea, el proceso constante, renovado, de
conversion de una pluralidad en una unidad, sin perjuicio de la capacidad de autodeter-
minacidn de las partes.

El Tribunal ha adoptado en varias ocasiones una definicién semejante del Estado
Social, asi STC Ne 0034-2004-Al, F.J. 18, STC N2 0048-2004-PI, F.J. 15, en la que definid tres
dimensiones del calificativo del Estado “social

« Se refiere a un conjunto de “mecanismols dirigidos a]...establecer legitima-
mente algunas restricciones a la actividad de los privados”;

« Encarga al Estado la correccién de las fallas de mercado y los problemas de
equidad social; y,

- Finalmente, consagra una “férmula de promocién del uso sostenible de los
recursos naturales para garantizar un ambiente equilibrado y adecuado al
desarrollo de la vida”

Ahora bien, debe delimitarse el contenido normativo de la clausula de Estado So-
cial, para lo cual se tomaran los planteamientos de Kresalja & Ochoa35: (i) Implica un
conjunto de garantias sociales reconocidas en la constitucion; (ii) "Vinculacion social del
Estado. Supone la obligacién del Estado de atender las necesidades de los ciudadanos’;
(iii) Persecucion de los “fines sociales” del Estado y (iv) “Obligacién de articular la socie-
dad sobre bases democraticas”

El principio de Estado Social no solo importa un contenido normativo, sino también
una dimensién organizacional e institucional3é. Pues solo a través de una institucio-
nalidad adecuadamente definida, fuerte y territorialmente bien asentada es posible
cumplir con los mandatos del Estado Social. De ahi la necesidad de la previsibilidad y
la creacion de abundante normativa en términos de instituciones satisfactoras de de-
mandas sociales.

regular y“orientar”a los particulares en su accion en el mercado, estimular la creacion de la riqueza y la equidad
y las condiciones de minimo bienestar. El art. 60 que establece el rol subsidiario del Estado, consustancial
al principio de Estado Social de una Economia Social de Mercado. El art. 77 que establece como una de las
directrices de la elaboracién del presupuesto publico a las “necesidades sociales”.

35 KRESALJA, Baldo; OCHOA, César. El régimen econémico de la Constitucion de 1993. Lima: Fondo Editorial
de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, 2012, p. 59-60.

36 AVILA SANTAMARIA, Ramiro, & A.A.V.V. Neoconstitucionalismo y sociedad. Quito: Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, 2008, p. 40-43.
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Una de las discusiones que plantea el Estado Social es el conflicto que pudiera re-
presentar la actividad provisional o prestacional de la Administracion con el presupues-
to publico, especialmente con el principio de equilibrio presupuestal, un conflicto que
usualmente se resuelve en la via constitucional, como manifestacién de un elemento
trascendental del Estado Constitucional: el control de constitucionalidad. No obstante,
en alguna ocasion (en aquella época en la que teniamos un Tribunal mas activista), el
Tribunal Constitucional peruano ha emitido sentencias exhortativas a las entidades pu-
blicas dedicadas a la prestacion de servicios sociales, entre los mas comunes respecto a
la seguridad social ya la salud y tratamientode enfermedades como el VIH/SIDA y ETSs
(STC N2 02016-2004-AA; STC Ne 03208-2004-AA; STC Ne 01752-2004-AA; STC Ne 03123-
012-AA; STC Ne 01345-2011-AA; STC Ne 03510-2003-AA).

4.1.3. Economia Social de Mercado3’

Hoy por hoy, no podria concebirse un Estado Social que no vaya en paralelo con una
economia social de mercado (STC Ne 0008-2003-Al, F.J. 13, a.). Por tanto, la economia
social de mercado es también un modelo para el consenso politico, asi como lo es el
modelo de un Estado constitucional que instituye el principio de Estado Social. Esto se
evidencia en que la economia soial de mercado trata de armonizar "dos principios de
extremos opuestos:”la“libertad individual y subsidiariedad del Estado; y el principio de
igualdad y solidaridad social”38.

El Tribunal Constitucional peruano, en STC Ne 0008-2003-Al, ha establecido que las
siguientes son las caracteristicas basicas de este modelo econémico (F.J. 13, a).:

a) Bienestar social; lo que debe traducirse en empleos productivos, trabajo digno

y reparto justo del ingreso.

b) Mercado libre; lo que supone, por un lado, el respeto a la propiedad, a la ini-
ciativa privada y a una libre competencia regida, prima facie, por la oferta y la
demanda en el mercado; y, por otro, el combate [al abuso de] los oligopolios y
monopolios.

37 La economia social de mercado nace en la década de 1930 en Alemania de mano de la Escuela de Friburgo
que construyé en el concepto tomando como base las ideas ordoliberales, inspiradas en la idea cristiana de
orden. Basicamente, lo que supone una economia social de mercado es un Estado que garantice un marco
juridicoinstitucional adecuado para la libre competencia, pues esta si que puede solucionar muchos problemas
cuantitativos y cualitativos de la distribucién de recursos en la sociedad. Pero también, la economia social de
mercado supone que el Estado, a través del mercado o, excepcionalmente, participando en él o supliéndolo,
procure la equidad en la distribucion de esos recursos, lo que supone, a su vez, que se distribuyan también
“las posibilidades de ganar y perder”, por cuanto ello garantizaria la igualdad de oportunidades para todos,
segun lo refieren KRESALJA, Baldo; OCHOA, César. El régimen econémico de la Constitucion de 1993. Lima:
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, 2012. p. 98-99. La economia social de mercado,
entonces, busca “garantizar que la productividad individual sea, por contrapartida, sinénimo de progreso
social” (STC Ne 0008-2003-Al, F.J. 13, a).

38 | ANDA, César. Constitucién y economia en el constitucionalismo peruano. In: AVILA, Lorena (Coord.).
Constitucion y economia: Justicia constitucional y derechos fundamentales. Colombia: Konrad Adenauer
Stiftung, 2019. p. 191-210, p. 193.
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¢) Un Estado subsidiario y solidario, de manera tal que las acciones estatales direc-

tas aparezcan como auxiliares, complementarias y temporales.

Precisamente por ese tercer elemento, la economia social de mercado implica un
deber para (todas) las empresas privadas3?. Y es que estas asumen gran parte de las
demandas sociales que antes asumia el Estado, lo que ha llevado al Tribunal a estable-
cer en repetida jurisprudencia no solo que le es exigible a la empresa un cierto com-
portamiento en favor del entorno, expresado en actividades de responsabilidad social,
especialmente cuando se trata de una empresa dedicada a actividades extractivas,
abundantes en nuestro pais (STC Ne 0048-2004-PI, F.J. 15; STC Ne 01752-2004-AA, F.F.J.J.
21-24; STC Ne 03343-2007-AA40, F.J. 21, STC Ne 01963-2006-AA, F.J. 6; STC Ne 01752-
2004-AA; FF.JJ. 21-24). Aunque ciertamente, tal exigencia debe ser en los limites del
cumplimiento del marco legal civil, corporativo, laboral, tributario, medioambiental y
penal

4.1.4. Principios constitucionales de la funcion social de la Administracion

Lo que se hara a continuacién es presentar los mas destacados principios de la fun-
cién social de la Administracion peruana y el contenido que haya definido el Tribunal
Constitucional peruano; para lo cual, nos valdremos de lo dicho por diversos autores
que han tratado sobre la funcién social de la Administracion4.

4.1.4.1. De legalidad

El rol de la legalidad en un Estado que por mandato constitucional se predica So-
cial, es el de imponer un limite flexible a la accién estatal, que obligue a acomodar las
acciones de la Administracion a los fines constitucionales a esta impuesto, por cuanto

39 RENOUARD, Cécile. La empresa: su funcion social y su rol en la sociedad. Fomentar y exigir. Revista de
Fomento Social, Cérdoba, n. 258, p. 277-293, jun. 2010. Disponible en doi:https://doi.org/10.32418/
rfs.2010.258.1925.

40 Esta sentencia, de hecho, recayé en el contexto de un conflicto mediambiental entre Jaime Hans Bustamante
Johnsony las empresas Occidental Petrolera del Peru; Talisman Petrolera del Perd, LLC Sucursal del Peru, Repsol
Exploracién Pert (REPSOL) y Petrobras Energia Pert S.A. (PETROBRAS). En esa ocasion el Tribunal sentencio
que se suspendiera las exploraciones en el Lote 103 —que se encuentra en el Area protegida Cordillera
Escalera- para preservar los derechos fundamentales de las comunidades aledanas, “hasta que no se cuente
con el Plan Maestro, pudiendo reiniciar tal actividad una vez que éste haya sido elaborado y se establezca
la compatibilidad entre la actividad de exploracién y explotacion y los objetivos del Area de Conservacién
Regional Cordillera Escalera” (STC Ne 03343-2007-AA; FALLO).

41 Ademas de los principios que enumeramos y en los que ahondaremos, son relevantes el principio pro homine
(segun el cual, en caso de duda sobre si una medida es o no favorable a la eficacia de los derechos, se tomara la
decisiéon que los optimice), el de progresividad (segun el cual no puede retrocederse en el reconocimiento de
derechos de bienestar ni negarse un contenido protegido a cuya tutela ya se hubiera comprometido el Estado)
el de continuidad de los servicios publicos (reconocido en el art. .2 LOPE), siguiendo a -CASSAGNE, Juan
Carlos. Los grandes principios del Derecho Publico: (constitucional y administrativo). Zaragoza: REUS, 2016.
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se entiende “that administrators should have broad leeway ™42 (Vermeule, 2016). Esto
es, el Estado Social no puede ser pleno sin la discrecionalidad administrativa. No hay
mandato constitucional que impida o prescriba la adopcién de una determinada forma
de satisfacer, v.gr. el derecho a la seguridad social, pero si prescribe satisfacerlo43.

Vermeule, en el medio norteamericano, sostiene que en el "administrative state...
Law has abnegated its authority, relegating itself to the margins of governmental arran-
gements. Although there is still a sense in which law is constitutive of the administrative
state, that is so only in a thin sense™4 (subrayado agregado), esto es, en el sentdio de
proporcionar un marco para “the rich content at the center”. La Administracion, enton-
ces, debe, por ella misma, crear sus procedimientos y tomar sus decisiones sin interfe-
rencias y obstaculos irrazonables.

4.1.4.2. De dignidad humana

El constituyente de 1993 ha querido que todo el sistema politico juridico institu-
cional se fundamente en la dignidad humana (art. 1 Const.), en una concepcién per-
sonalista atribuible a los postulados de la Doctrina Social de la Iglesia, lo que significa
que la Constitucién no apunta hacia la instauracién de un individualismo politico, sino
mas bien redimensiona al ser humano como un individuo que se desenvuelve y desa-
rrolla en sociedad, siguiendo los planteamientos de la doctrina social de la Iglesia. La
dignidad significa para la Administracién que estay su actividad es solo un medio para
lanzar la plenitud de los ciudadanos.

La dignidad humana se asocia centralmente a la autonomia moral del ser humano,
a un atributo privativo del género humano, al mandato de no instrumentalizacién y con
las condiciones minimas que debe disfrutar todo ser humano#5. Para enmarcar consti-

42 Lo deja claro desde el inicio VERMEULE, Adrian. Law’s Abnegation. Cambridge, Massachusetts: Harvard
University Press, 2016.

43 ARINO ORTIZ, Gaspar. Principios de Derecho Publico Econémico: (Modelo de Estado, Gestién Publica,
Regulaciéon Econdmica). Granada: ARA Editores, 2004. CASSAGNE, Juan Carlos. DERECHO ADMINISTRATIVO
Y DERECHO PUBLICO GENERAL: Estudios y Semblanzas. Buenos Aires: B de f. 2020.

44 Es atractivo el término “abnegation of the law™ que utiliza Vermeule lo que podria estar referido al
Derecho como ordenamiento juridico o a la ley estrictamente hablando. Tomando en cuenta laos factores
que toma Vermeule para incorporar sus planteamientos, como lo son el judicial review o la referencia a la
potestad de los jueces norteamericanos para crea, modificar o derogar normas generales y vinculantes, y la
potestad del gobierno de manera uaténoma e independiente para dictar normas vinuclantes y normas de
procedimientos llevados por él y ante él, tomaremos el término “law” en un sentido amplio de “legalidad”, por
lo que el fendmeno al que se refiere Vermeule puede traducirse como la abnegacion de la legalidad. Significa
que en lo que se ha llamado el “estado administrativo” (una formulacién que no es nuevay, de hech, viene
de Tocqueville (Garcia de Enterria, 2011)), la ley ha renunciado al lugar que ocupaba tradicionalmente. Para
el autor citado, esto se debe no a razones externas al Derecho, sino mas bien internas y consustanciales al
mismo. La ley ha abnegado. (Esto es paricularmente cierto en el common law norteamericano, pues en él es
mucho més evidente la separacion entre el punto de vista interno y el punto de vista externo, de Hart, desde el
momento en que son los jueces los que van creando el Derecho “desde dentro”, no sin, claro estd, el sustento
argumentativo que brindan los abogados).

45 SOSA SACIO, Juan Manuel. Necesidades humanas basicas y fundamentacion de los derechos: Critica a
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tucionalmente a la funcidn social de la Administracion son indispensables la dignidad
como autonomia moral y la dignidad como minimo vital.

La dignidad como autonomia moral cumple un papel importante en el Estado So-
cial, por cuanto, es propésito de un Estado Social promover la autosuficiencia de los ciu-
dadanos, es decir que las condiciones de las que parte cada uno le permita participar
en el mercado y defender la eficacia horizontal de sus derechos fundamentales en ese
iter. Esto repercute en un aumento del bienestar social por cuanto, como lo propone la
economia social de mercado, la distribucién de la riqueza en una sociedad determinada
debe decidirse mediante la accion de los individuos en el mercado mismo. Lo que debe
hacer el Estado es promover el goce de condiciones minimas que permita optimizar los
procesos de toma de decisiones atomizadas, es decir, debe eliminar progresivamente
las condiciones estructurales que impiden que los individuos puedan tomar esas deci-
siones y que, por tanto, se pueda hablar propia y politicamente de un libre mercado46.

En cuanto a la dignidad como mandato a garantizar a toda persona condiciones mi-
nimas de existencia. Implica que todas las personas puedan tener acceso a las condicio-
nes materiales minimas47 que les permitan ser iguales en derechos y libertad (lo que no
implica llegar a los extremos del igualitarismo). Para alcanzar eso, la dignidad humana
ordena al Estado actuar en favor de los individuos que, por diversas razones, no pueden
desenvolverse como “iguales en derechos y libertad”. Tales condiciones minimas son un
requisito para cumplir con la orden de la igualdad (STC Ne 6534-2006-AA, F.J. 10).

4.1.4.3. De igualdad

El principio de igualdad estan en los arts. 2.2, 26.1, 59, 74 Const. asi como en el art.
1.2 de la LOPE (bajo el término de equidad), es el “principio rector de la organizacién
del Estado Social y Democratico de Derecho y de la actuacion de los poderes publicos”
(STC Ne 0048-2004-PI, F.J. 61). El Estado peruano ha organizado su institucionalidad en
funcién de la garantia de la igualdad, a través de la creacion de los ministerios de la
Mujer y Poblaciones Vulnerables y el de Inclusién Social, asi como de politicas publicas
transversales a todos los sectores y que se materializa ain mejor en la Ley N° 28983, Ley

la dignidad humana y la satisfaccion de las necesidades bésicas como mejor fundamento para los derechos.
Saarbriicken: Académica Espafola, 2017, p. 73.

46 Se dijo que, en principio, el paternalismo queda excluido de la Constitucién porque el Estado no puede
renunciar a proporcionar condiciones minimas de bienestar y seguridad generales, que bien pueden
calificarse como paternalistas. Por ejemplo, la obligatoriedad del uso del cinturén de seguridad o las normas
de discriminacion positiva. La primera esta en clara oposicion con una concepcion absoluta de autonomia,
pero esta orientada a crear mas condiciones de seguridad en la ciudadania. La segunda medida se trata de
un paternalismo indispensable para lograr los fines de un Estado Constitucional Social (nomenclatura que
tomamos de Landa (2019)).

47 SOSA SACIO, Juan Manuel. Necesidades humanas basicas y fundamentacion de los derechos: Critica a
la dignidad humana y la satisfaccion de las necesidades basicas como mejor fundamento para los derechos.
Saarbriicken: Académica Espaiiola, 2017, p. 93.
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de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres promulgada en el afo 2007 o
en la Ley N° 29973, Ley General de la Persona con Discapacidad, entre otras.

La igualdad requiere un tratamiento especial, como bien lo ha expuesto Cassagne,
pues implica definir su predicado: entre la igualdad formal (o ante la ley y en la ley) o
material (o real, o de hecho)48. Esta decision no es una decision nimia. La discrecionali-
dad administrativa pudiera establecer politicas basadas en una estricta igualdad en la
ley o ante la ley que, finalmente, genera situaciones de desigualdad en la sociedad. Y,
por otro lado, la adopcién de un modelo de estricta igualdad material (que raye en el
igualitarismo social) es excesivamente costoso e indeseable, pues la misma composi-
cién de la sociedad contemporénea y la competencia natural entre los seres humanos
implicaria la necesidad de (re)configurar el estado de igualdad real establecido, ade-
mas, acabaria con la espontaneidad social y distaria del establecimiento de la justicia
social real y de la democracia y atentaria contra las libertades basicas.

El Tribunal Constitucional sostiene esta diferencia en los términos siguientes: la
igualdad ante la ley prescribe que “la norma debe ser aplicable por igual a todos los
que se encuentren en la situacion descrita en el supuesto de la norma”; y la igualdad
en laley “implica que un mismo érgano no puede modificar arbitrariamente el sentido
de sus decisiones en casos sustancialmente iguales”y de requerir tal tratamiento dife-
renciado “el 6rgano en cuestion...debe apartarse de sus precedentes, tiene que ofrecer
para ello una fundamentacién suficiente y razonable” (STC Ne 0048-2004-PI F.J. 60).

Asimismo, el Supremo Intérprete de la Constituciéon distingue entre la igualdad
como derecho fundamental y como principio (STC Ne 0048-2004-PI, F.J. 58; STC Ne 045-
2004-PI, F.J. 20; STC Ne 0606-2004-AA, F.J. 9, entre otras). En tanto derecho fundamen-
tal, la igualdad implica no que los ciudadanos deben ser tratados de igual modo, sino
que implica el derecho de los mismos de que se trate “de igual modo a quienes se
encuentran en una idéntica situacion” (STC Ne 0048-2004-PI F.J. 59) (lo que deja ver
una conexion con las formulaciones de H.L.A. Hart50). En tanto principio, la igualdad
“constituye el enunciado de un contenido material objetivo que, en tanto componente
axiolégico del fundamento del ordenamiento constitucional, vincula de modo gene-
ral y se proyecta sobre todo el ordenamiento juridico” (STC Ne 045-2004-PI, F.J. 20). En
consecuencia, todo trato desigual deberd justificarse en los principios de razonabilidad

48 CASSAGNE, Juan Carlos. La dimension social de la actividad administrativa y sus principios rectores. In.
RODRGIUEZ-ARANA, Jaime; DELPIAZZO RODRIGUEZ, Carlos; ZAMBRANO CETINA, William; RODRIGUEZ
MARTIN-RETORTILLO, Maria del Carmen (editores). Funcién Social de la Administracién Tomo 1. Bogota:
Grupo Editorial Ibafez; Editorial Universidad del Rosario, 2016. p. 30-47, p. 31-32.

49 CASSAGNE, Juan Carlos. La dimension social de la actividad administrativa y sus principios rectores. In.
RODRGIUEZ-ARANA, Jaime; DELPIAZZO RODRIGUEZ, Carlos; ZAMBRANO CETINA, William; RODRIGUEZ
MARTIN-RETORTILLO, Maria del Carmen (editores). Funcién Social de la Administracién Tomo . Bogota:
Grupo Editorial Ibanez; Editorial Universidad del Rosario, 2016. p. 30-47, p. 32, 35, 38.

50 CASSAGNE, Juan Carlos. Los grandes principios del Derecho Publico (constitucional y administrativo).
Zaragoza: REUS, 2016, p. 203.
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y proporcionalidad (STC Ne 0606-2004-AA, F.F.J.J. 10-1151; STC Ne 045-2004-PI, F.J. 24).
En conclusion, y retomando las consideraciones del profesor Cassagne, “es imposible
observar la igualdad de trato en todas las adjudicaciones juridicas (ya sean prestacio-
nales o sancionatorias), la determinacion de la desigualdad desemboca, finalmente, en
el analisis de la valoracién y contenido de las diferencias especificas”s2.

Lo anterior tiene todo que ver con el contenido de la igualdad material o igualdad
de oportunidades (art. 59 Const.) la cual propugna“el logro de... condiciones materiales
minimas de existencia debe motivar la intervencién del Estado y la sociedad de manera
conjunta para la consecucién de este fin” (STC Ne 2945-2003-AA, F.J. 9). En ese sentido,
“en aquellos casos donde el ideal de igualdad material no se logre mediante la sujecién
a las reglas del mercado..., es necesario e indispensable que el Estado intervenga de
manera excepcional” (STC Ne 0034-2004-Al, F.J. 14) (resaltado agregado, cursiva propia
del texto citado).

4.1.4.4. De solidaridad

El principio de solidaridad no se encuentra reconocido expresamente en la Consti-
tucion peruana de 1993. Sin embargo, si lo esta en leyes sectoriales sobre desarrollo de
derechos fundamentales como la seguridad social de salud y pensién y es en estas ma-
terias en las que el Tribunal Constitucional ha tenido mayor oportunidad de desarrollar
el contenido del principio, y, ademas, en materia tributaria.

Este principio cumple una funcién importante y es que prescribe y articula la re-
distribucion de los recursos que financian las acciones asistenciales de las entidades y
empresas publicas y de aquellas privadas que prestan servicios sociales.

Para Duguit, el derecho y el Estado estan basados en la solidaridad social, esto es,
el nombre que designa esta relacién de “interdependencia” que existe entre todos los
seres humanos y que estructura el orden social. A partir de ello, Duguit argumenta que
no existe ser humano que tenga un derecho a la libertad, sino un "deber de desarrollar
todo lo posible su actividad individual; puesto que su actividad individual es el factor
esencial de la solidaridad por la division del trabajo”53-54,

51 Dice en esa sentencia el Tribunal Constitucional que el principio-derecho de igualdad constitucional “impone
una exigencia al legislador para que éste no realice diferencias injustificadas; pero también a la administracién
publicay aun a los érganos de la jurisdiccién, en el sentido de que la ley no puede aplicarse en forma desigual
frente a supuestos semejantes (igualdad en la aplicacion de la ley)".

52 CASSAGNE, Juan Carlos. La dimension social de la actividad administrativa y sus principios rectores. In.
RODRGIUEZ-ARANA, Jaime; DELPIAZZO RODRIGUEZ, Carlos; ZAMBRANO CETINA, William; RODRIGUEZ
MARTIN-RETORTILLO, Maria del Carmen (editores). Funcién Social de la Administracién Tomo I. Bogota:
Grupo Editorial Ibaiez; Editorial Universidad del Rosario, 2016. p. 30-47. Y en CASSAGNE, Juan Carlos. Los
grandes principios del Derecho Publico (constitucional y administrativo). Zaragoza: REUS, 2016, p. 35.

53 JORGE COVIELLO, Pedro José. El principio de solidaridad en el Derecho Administrativo. Una vision
personalista. In. RODRGIUEZ-ARANA, Jaime; DELPIAZZO RODRIGUEZ, Carlos; ZAMBRANO CETINA, William;
RODRIGUEZ MARTIN-RETORTILLO, Maria del Carmen (editores). Funcién Social de la Administracién Tomo I.
Bogota: Grupo Editorial Ibafiez; Editorial Universidad del Rosario, 2016. p. 49-80, p. 61.

54 La Ley N° 29344, Ley marco de aseguramiento universal en salud, define el principio de solidaridad como
aquel: “conjunto de actos y normas orientados a compensar el costo de la atencion a quien la necesite con el
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En ese sentido, el Tribunal Constitucional ha dicho que el principio de solidaridad
prescribe el regula y sostiene normativamente el mecanismo del sistema publico de
pensiones (STC No 011-2002-Al, F.J. 14); o que, por accién de los mecanismos solidarios
de la seguridad social no se puede dejar de prestar un servicio social por falta de apor-
tes (STC No 06120-2009-AA; F.F.J.J. 13-18). Este razonamiento se aplica extensivamente
y a fortiori a otros servicios sociales y hasta los publicos —en los términos que se han
planteado-, lo que supone una conexién directa de este principio con el de continuidad
de los servicios publicos.

Asimismo, el Tribunal Constitucional se ha referido sobre la solidaridad como apare-
jado a los derechos econémicos, sociales y culturales, implicito en la eficacia horizontal
de estos derechos, y por lo tanto no solo imputables al Estado sino también a la socie-
dad en su conjunto (STC No 00004-2010-Al; F.J. 13). De esa manera: “la solidaridad im-
plica la creacion de un nexo ético y comun que vincula a quienes integran una sociedad
politica. Expresa una orientacion normativa dirigida a la exaltaciéon de los sentimientos
que impulsan a los hombres a prestarse ayuda mutua, haciéndoles sentir que la socie-
dad no es algo externo sino consustancial” (F.J. 16).

Asimismo, el Tribunal Constitucional establecié dos deberes implicitos en el princi-
pio de solidaridad:

a) El deber de todos los integrantes de una colectividad de aportar con su activi-
dad a la consecucién del fin comun. En esa orientacién se alude a la necesidad
de verificar una pluralidad de conductas (cargos publicos, deberes ciudadanos,
etc.) a favor del grupo social.

b) El deber del nucleo dirigencial de la colectividad politica de redistribuir adecua-
damente los beneficios aportados por sus integrantes; ello sin mengua de la res-
ponsabilidad de adoptar las medidas necesarias para alcanzar los fines sociales™.

4.1.4.5. De subsidiariedad

El principio de subsidiariedad adquiere una trascendental relevancia en las demo-
cracias actuales. Su contenido y formulacién pueden reconducirse a la doctrina social
de lalglesia catdlica del s. XIX55, de la que puede extraerse el contenido del principio de

aportedelos contribuyentesy del Estado. Se refiere al mecanismo de financiamiento mediante la compensacion
de los aportes entre grupos de diferentes edades, riesgos de enfermedad o segmentos econdmicos, entre
otros” (art. 3.2). Lo mismo sucede con la Ley N° 26790, Ley de Modernizacién de la Seguridad Social en Salud, en
suart. 1. Con ello se pretende evidenciar que buena parte de la regulacion de los servicios sociales se sustentan
en mecanismos de solidaridad. Como también lo esta el sistema previsional de la O.N.P.

55 Y que fue construyéndose desde la Enciclica Rerum Novarum de Ledn Xlll de 1981, luego con la Quadragesimo
Anno de Pio XI de 1931, pasando por Mater et Magistra de Juan XXIll, la Centessimus Annus de 1991 de Juan
Pablo II, entre sus otras obras, y llegando al Compendio de la Doctrina Social de la Iglesia del 2004, asi como la
Caritas et Veritas de Benedicto XVI. Véase: ARINO ORTIZ, Gaspar. Principios de Derecho Publico Econémico:
(Modelo de Estado, Gestion Publica, Regulacién Econdmica). Granada: ARA Editores, 2004. CASSAGNE, Juan
Carlos. DERECHO ADMINISTRATIVO Y DERECHO PUBLICO GENERAL: Estudios y Semblanzas. Buenos
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subsidiariedad: si en una organizacién, que pudiera como no estar ordenada de acuer-
do al criterio de la jerarquia, el ente de un nivel inferior puede tomar una decisién o
realizar una actividad determinada de manera mas eficiente que el de un nivel superior,
es el primero y no el segundo el que debe tomarla o realizarla, respectivamente. En
la doctrina social de la iglesia, el principio se encuentra relacionado con el de digni-
dad-autonomia. Se afirma, en los términos de Pio Xl en la Enciclica Quadragésimmo
anno, que el respeto y proteccion de la persona pasa por reconocer que

Como no se puede quitar a los individuos y dar a la comunidad lo que ellos pueden rea-
lizar con su propio esfuerzo e industria, asi tampoco es justo, constituyendo un grave
perjuicio y perturbacion del recto orden, quitar a las comunidades menores e inferiores
lo que ellas pueden hacer y proporcionary ddrselo a una sociedad mayory mds elevada,
ya que toda accion de la sociedad, por su propia fuerza y naturaleza, debe prestar ayuda
alos miembros del cuerpo social, pero no destruirlos y absorberloss6

Es, por tanto, un pilar institucional fundamental del Estado Constitucional contem-
poraneo en su faz social (cldusula de Estado Social) y en su régimen econémico favora-
ble a una Economia Social de Mercado.

En el ordenamiento peruano, el principio se encuentra reconocido en el art. 60
Const. y resulté una medida urgente dadas las condiciones en que la Constitucién de
1993 jrrumpié en la sociedad peruana de inicios de la década de 199057. El Tribunal
Constitucional Peruano en STC Ne 1535-2006-AA (F.J. 14), interpretando los alcances
del principio, sostiene que:

el Principio de Subsidiariedad Econémica del Estado o, lo que es lo mismo, la cldusula de
actuacion subsidiaria del Estado en la economia, implica, de un lado, un limite a la acti-
vidad estatal (no puede el Estado participar libremente en la actividad econdmica, sino
que solo lo puede hacer sujeto a la subsidiariedad, que debe ser entendida como una
funcién supervisora y correctiva o reguladora del mercado) y, de otro, el reconocer que
existen dmbitos que no pueden regularse tnica y exclusivamente a partir del mercado, lo
cual justifica la funcién de regulacion y proteccion que desempenia el Estado.

Aires: B de f. 2020. JORGE COVIELLO, Pedro José. El principio de solidaridad en el Derecho Administrativo.
Una vision personalista. In. RODRGIUEZ-ARANA, Jaime; DELPIAZZO RODRIGUEZ, Carlos; ZAMBRANO CETINA,
William; RODRIGUEZ MARTIN-RETORTILLO, Maria del Carmen (editores). Funcién Social de la Administracion
Tomo |. Bogoté: Grupo Editorial Ibafiez; Editorial Universidad del Rosario, 2016. p. 49-80, quienes recurren
constantemente a los documentos de la doctrina social de la Iglesia catdlica.

56 Pio XI. Quadragésimo anno. Ciudad del Vaticano. 15 de mayo de 1930.

57 KRESALJA, Baldo; OCHOA, César. El régimen econémico de la Constitucion de 1993. Lima: Fondo Editorial
de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert, 2012. KRESALJA, Baldo; OCHOA, César. Derecho Constitucional
Econémico. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catodlica del Pert, 2016.
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Las consecuencias normativas que pueden extraerse del principio son las
siguientesss:

En primer lugar, que el Estado no puede realizar actividad empresarial a menos que las
condiciones del mercado de bienes y /o servicios de que se trate no genere incentivos
para la participacién de los particulares; y siempre que se adecue las exigencias del art.
60 Const., a saber: ley expresa aprobada por el Poder Legislativo, alto interés ptblico o
manifiesta conveniencia nacional en la actividad empresarial.

En segundo lugar, el Estado puede realizar actividades generadoras de renta siempre
y cuando esto no genere competencia con el privado. Caso contrario se configura una
infraccion al art. 60 Const. y al art. 14.3 Ley de Represién de la Competencia Desleal, D.
Leg. 1044.

En tercer lugar, el Estado no puede intervenir mediante regulacién en la economia sino
solo cuando la medida que se adopte supere los exdmenes de razonabilidad y proporcio-
nalidad (idoneidad, necesidad y ponderacidn o proporcionalidad estricta) (STCN.°8152-
2006-PA; STC Ne 0034-2004-Pl, FF.J.J 59-71.19), como en el caso de servicios publicos
prestados por concesionario, sin dejar de lado la preferencia por la libre competencia.
En cuarto lugar, el Estado tiene un rol principal en la provisién de servicios ptblicos y so-
ciales y en la promocién de la igualdad material (art. 58 Const.), pero ello debe darse en
la medida en que no compita con los particulares. Por ello, son necesarios filtros y requi-
sitos para el acceso al y permanencia en el goce de los beneficios de programas sociales
o de entidades publicas que prestan servicios sociales que muchas veces se manifiestan
en las clasificaciones socioeconémicas realizadas por el SISFOH.

El caso de los adultos y las adultas mayores: Pensién 65 y Red Amachay

Con este bagaje tedrico y normativo, resta la culminacién de este trabajo con la
evaluacion de esta funcion social del Estado y, por tanto, de la Administracion en el
caso de los adultos y las adultas mayores de 65 afos. Dada la extensién del articulo, se
presentaran los resultados de la investigacion realizada contrastados con las hipétesis
iniciales de este trabajo.

En el desempeiio de su funcion social, el Estado peruano ha implementado dos
estrategias. El primero es el Programa Nacional de Asistencia Solidaria-Pensién 65, ins-
tituido por D.S. N°081-2011-PCM en 2011 y que fue creado para“otorgar subvenciones
econdémicas a los adultos en condicion de extrema pobreza” mayores de 65 anos (art.
1 del D.S. N° 081-2011-PCM). Y el segundo y mas reciente (2020), la Red de Soporte
para Adultos Mayores de Alto Riesgo y Personas con Discapacidad Severa (AMACHAY),

58 El listado que sigue se extrajo de las reflexiones de: ARINO ORTIZ, Gaspar. Principios de Derecho Publico
Econémico: (Modelo de Estado, Gestién Publica, Regulacién Econdémica). Granada: ARA Editores, 2004,
p. 111-115. KRESALJA, Baldo; OCHOA, César. El régimen econémico de la Constitucion de 1993. Lima: Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Perd, 2012, p. 59-60.
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implementada recientemente en 2020 en el contexto de la pandemia por Covid-19 ar-
ticulando entidades publicas, entre ellas, el Ministerio de Salud (MINSA), el Ministerio
de Desarrollo e Inclusion Social (MIDIS), el Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulne-
rables, entre otras, para brindar una atencién rapida a quienes no podria acceder al
beneficio de Pension 65 y al Programa Contigo (dedicado a la atencién de personas con
discapacidad).

De las memorias del Programa Pensién 65 publicadas entre los afios 2015 y 201859
y la informacion a la que se tuvo acceso para los ainos 2019 y 202069, es posible afirmar
que el programa Pension 65 ha desempeiado adecuadamente sus funciones dentro
del marco de accién al que ha llegado. Se observé que de los 501 681 usuarios que
atendia en 2015 aumentd a 544 202 en el 2018, no obstante haber un descenso respec-
to del 2017, y que, de igual manera los puntos de pago de las subvenciones. Los usua-
rios del 2018 se han mantenido al 2019, pues no ha habido incremento presupuestal
para el 2019. El siguiente cuadro muestra la informacién que se acaba de presentar.

Asimismo, para el aino 2020 se tiene que hasta la fecha de presentacion de la tesis en
que se basa este articulo, Pensién 65 reporté que ofrecia su atencién a 335 644 usuarios
o familiares que cuentan con teléfono fijo o celular, empezando el 14 de marzo del
25020, fecha en que se declaro el inicio de la epidemia por COVID-19 en el Peru.

Como se vio en la parte tedrica de este articulo, un Estado Social tiene un com-
ponente organizacional e institucional que prescribe la implementacién de entidades
prestadoras de servicios publicos y sociales ya sea de manera directa como indirecta,
pero siempre y en todo caso, una institucionalidad adecuada, capaz de asistir oportu-
namente. Pensién 65 es una prueba de cémo el Estado peruano ha llevado esto a cabo.
Sin embargo, se ha registrado evidencia de que aun cuando esto es asi y Pensién 65
ha llevado a cabo su labor adecuadamente, su accidon no ha sido suficiente. Y esto se
debe a dos motivos. El primero es que, a pesar del esfuerzo del Programa, la poblacién
objetivo presenta ciertas caracteristicas fisioldgicas y biolégicas, ademas del abandono
y la violencia que sufren en muchos casos que los hacen acreedores a una atencion
diferenciada y pormenorizada, integral y que pueda ser adecuadamente recepcionada,
en el sentido de que debe ser el programa el que realice una labor de identificacién del

59 Programa Nacional de Asistencia Solidaria — Pension 65. (2016). MEMORIA ANUAL 2015. (P. N.-P. 65, Ed.)
Lima. Obtenido de https://www.pension65.gob.pe/wp-content/uploads/2018/06/MEMORIA-2015.pdf.
Programa Nacional de Asistencia Solidaria - Pension 65. (2017). MEMORIA ANUAL 2016. (P. N.-P. 65, Ed.) Lima.
Obtenido de https://www.pension65.gob.pe/wp-content/uploads/2018/08/MEMORIA-2016.pdf. Programa
Nacional de Asistencia Solidaria - Pensién 65. (2018). MEMORIA ANUAL 2017. (P. N.-P. 65, Ed.) Lima. Obtenido
de https://www.pension65.gob.pe/wp-content/uploads/2018/08/MEMORIA-2017.pdf. Programa Nacional de
Asistencia Solidaria — Pension 65. (2019). MEMORIA ANUAL 2018. (P. N.-P. 65, Ed.) Lima. Obtenido de https://
www.pension65.gob.pe/wp-content/uploads/2019/12/MEMORIA-ANUAL-2018-P65.pdf.

60 Programa Nacional de Asistencia Solidaria - Pension 65. (2020). Acompafamiento a las personas usuarias
de Pension 65 frente a la Emergencia Sanitaria por COVID-19. Lima: Elaboracion del Programa Nacional de
Asistencia Solidaria - Pension 65.
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potencial beneficiario/a y debe asegurarse de que podra acceder permanentemente al
servicio, método que se hace mas urgente en los tiempos del llamado Gobierno Digi-
tal, ademas de las campanfas de vacunacion, alfabetizaciéon que se realizan. Esto uUltimo
lleva al segundo motivo. El "Diagndstico Red De Soporte Para Las Personas Adultas Ma-
yores Con Alto Riesgo Y Las Personas Con Discapacidad Severa” (en adelante, “Informe
Eurosocial’), bajo la autoria de Forttes Valdivia, ha identificado como los mayores impe-
dimentos de las personas adultas mayores (ademas de las ya mencionadas caracteristi-
cas fisioldgicas y bioldgicas de la poblacion) las brechas digitales, las brechas de acceso
(sobre todo a los puntos de pago de la subvencién) y la descentralizacién del beneficio.

Se tomd como caso de contrastacion las brechas digitales. Uno de los problemas
que ha aquejado al Estado peruano en el devenir del modelo econémico de la Consti-
tucién de 1993 el del crecimiento con desarrollo. El Pert crece, pero eso no se ha visto
acompanado de una reduccién de brechas socialesé!. En el caso del sector Telecomu-
nicaciones, se aprecia que este sector ha sido dejado a la libre competencia (por Ley N°
26285, D.L. N° 702 y el D.S. N° 013-93-TCC). Esta libre competencia parecia que podria
resolver el problema del alcance, pero las telecomunicaciones parecen no haber llega-
do a las zonas rurales del pais, como lo confirma el Informe de Eurosocial. Los adultos
mayores de 65 aflos de zonas mas alejas a la ciudad, han quedado por fuera.

Como respuesta a esta situacién y a la pandemia, se cre6 la Red Amachay, cuyas
caracteristicas fueron mencionadas lineas arriba. Con su puesta en escena un sector
critico la implementacion de la Red, pues se proponia que el presupuesto de esta se
empleara, en vez, en hacer mas efectiva la accion de Pensién 65. No obstante, el dia 30
de noviembre del 2020, el MIDIS recibi6 el Premio 2020 Buenas Practicas en Gestién
Publica de la organizacién Ciudadanos al Dia¢2, justamente por esta iniciativa. Iniciativa
que el Informe Eurosocial recomienda hacer permanente, pues fue pensada como una
medida transitoria.

Para culminar este apartado, resta mencionar cuéles son las funciones y los servicios
prestados por la Red Amachay, a fin de hacer evidente su importancia: Consejeria de
practicas saludables y orientacion para prevenir el contagio y mitigar los efectos de la
infeccion por COVID-19, seguin protocolo establecido por el Ministerio de Salud.

+ “ldentificacion de signos de alarma para la infecciéon por COVID-19™.

61 Prueba de ello se encuentra en el estudio realizado por BLOUIN, Cécile; TIRADO RATTO, Erika, MAMANI
ORTEGA, Francisco. La situacion de la poblacion adulta mayor en el Peri: Camino a una nueva Politica.
Lima: Konrad Adenauer Stiftung, 2018. BANCO MUNDIAL; Disponible en https://cdn01.pucp.education/
idehpucp/wp-content/uploads/2018/11/23160106/publicacion-virtual-pam.pdf. Pert Panorama general.
Disponible en: https://www.bancomundial.org/es/country/peru/overview. Ultimo acceso: 7 nov. 2020.

62 Oficina Nacional de Comunicacion Estratégica. Ministra Silvana Vargas: “Amachay sienta las bases para
implementar una red de proteccion social en territorio”. Disponible en https://www.gob.pe/institucion/
midis/noticias/318578-ministra-silvana-vargas-amachay-sienta-las-bases-para-implementar-una-red-de-pro-
teccion-social-en-territorio?fbclid=IwAR0-KolDY4O9YE4rFTZILT03JBoAkOefOmTsiAA02KXPYzJ8pgKMUuafs-
GA. Ultimo acceso: 02 dic. 2020.
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« “Inmunizaciéon (neumococo e influenza, segiin esquema de vacunacién vi-
gente) "

« "Seguimiento de casos probables e investigacion de contactos dentro del do-
micilio (intradomiciliarios)™.

+ “ldentificacién y gestién de alertas sobre situaciones de riesgo en la pobla-
cién objetivo (sospecha de COVID-19, riesgo de abandono, presunta situa-

cién de violencia y necesidad de alimentos) .

6. CONCLUSIONES

1) Cuando se habla de funcién social de la Administracion y/o del Estado, de lo
que se habla es de una postura con un bagaje ideoldgico y politico marcado
por un proceso de transformacién social segun el cual el Estado esta obligado
a adoptar una cierta actitud frente a la sociedad o realizar determinadas acti-
vidades. En ello tiene su origen el Estado Social de Derecho, que propugna la
materializacién o realizacion activa y positiva de los valores que estaba explici-
tos en el Estado liberal burgués, pero que quedaron en una simple declaracion
de buena voluntad. Esta funcién social de la Administracién se expresara en las
actividades de policia, de fomento, de prestacion y de planificacion, las que han
adquirido una nueva forma de ser entendidas y aplicadas

2) ElEstado peruano es un Estado de faz Social por mandato de la Constitucion de
1993. De entre todos los principios que acompanan esta cldusula, la igualdad
en sentido material, el de solidaridad y el de subsidiariedad son los mas tras-
cendentes. El de la igualdad porque es aqui mas evidente esta idea de "hacer
real lo implicito en el Estado de Derecho™. El de solidaridad porque recoge en
la constitucion el complemento de la idea de justicia distributiva subyacente al
principio de igualdad y hace explicito esta vinculacién de todos los miembros
de la sociedad. Finalmente, el de subsidiariedad por cuanto es la forma en que
el ordenamiento peruano resuelve el dilema Estado-sociedad, en favor del equi-
librio entre la clasica (liberal) divisidon entre lo publico y lo privado.

3) El reconocimiento de un Estado Social no es carta abierta al colectivismo. La
Constitucion de 1993 ha armonizado los valores del Estado Social con los del
Estado liberal y ha alineado el régimen econémico a los postulados del neoli-
beralismo, por loque en la Constitucion, el bienestar, el mdximo desarrollo de la
dignidad humana ha sido programado ser alcanzado por medio del ejercicio de
las libertades econdmicas y de la autonomia privada.

4) Laforma en que el Estado peruano se ha organizado para atender a la poblacién
de los adultos y las adultas mayores se ha manifestado en el Programa Pensién
65, sin embargo, ello no ha sido suficiente para poder cerrar las brechas sociales

REV. EUROLATIN. DIREITO ADM., Santa Fe, vol. 7, n. 2, p. 177-206, jul./dic. 2020. 203



-~
* ‘ Erick Gregory Cuba Meneses

aun latentes luego de poco menos de 20 afios de vigencia de la Constitucion ni
de 9 anos de creado el programa. Ello se debe a que, en ciertos casos, como en el
sector telecomunicaciones, el principio de subsidiariedad fue entendido como
una suerte de laisse faire, laisse passer. Esta no debiera ser la forma de enten-
derlo, pues el principio de subsidiariedad solo impone barreras a la actuacién
distorsionante del Estado en la economia y garantiza el respeto a las libertades
individuales, pero la misma Constitucién impone una actuacién en pos de la
consecucion de la igualdad de oportunidades.

Son pertinentes también las siguientes recomendaciones:

1) Alargo plazo, el Estado peruano debe poner énfasis en las mejoras en la artiu-
clacién de los sectores y de las entidades publicas mas cercanas a la poblacion
mas vulnerable, poniendo acento en una politica de previsibilidad basada en la
idea de sistematizaciéon y de comunicacion interinstitucional (como lo ha hecho
con la Red AMACHAY, emprendimientos que deberia replicarse en la atencién
de todos los grupos sociales) que haga posible una atencidon mas eficiente y una
descentralizacion del bienestar.

2) A mediano plazo, el Estado peruano deberia contemplar la elaboracién e imple-
mentacion de una politica mas eficaz y mas digna de empleabilidad, que debe
estar respaldada por una politica de educacién que propugne un mejor desarro-
llo de capacidades, asi como una politica mas fuerte de promocién del ahorro y
de erradicacién de la informalidad que permita que las personas tener recursos
suficientes para poder sustentarse y solventar su vejez.
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