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1. ORIGEN Y DOBLE SIGNIFICADO DEL TERMINO «SUBSIDIARIEDAD>

El de Ja «subsidiariedad» es un principio politico presente, desde hace tiempo,
en la tradicion de pensamiento de la doctrina social de la Iglesia Catélica, de
reciente adquisicién en el dmbito del ordenamiento comunitario y por 1iltimo,
en el derecho interno italiano. Su significado esencial reside en la idea de que
una sociedad, una organizacién o una institucion de orden superior a otra no
deba interferir en la actividad de esta dltima, inferior a ella, limitindola en sus
competencias, «<pero debe mds bien sostenerla en caso de necesidad, y ayudarla
a coordinar su accién con la de los otros componentes sociales, en vista del bien
comin». Estas son las expresiones con que ¢l principio es descrito, en el pre-
sente, en la Lettera Enciclica Centesimus Annus del Papa Juan Pablo IL

El término subsidiariedad, por tanto, ha adquirido sélo recientemente, en el
léxico politico y juridico, su valor especifico de significado; mas bien, se puede
decir su ambivalencia, ya que estid acompanado y definido por el adjetivo «ver-
tical», o bien, por el de «horizontal»,

El origen del vocablo es anliguo, puesto que se remonta al latin subsidium,
que designaba el orden militar de los triar, esto es, las tropas de refuerzo
(las subsidiorine cohorles); del vocablo originario se deriva el término italiano de
«sussidio» entendido correctamente en el sentido de ayuda econémica provista a
los necesitados. Como se verd, el significado asumido por dicho término en el
lenguaje politico y juridico es, en cambio, de sentido opuesto al indicado, ya que
con éste se designa principalmente no ya la ayuda prestada, sino, por el con-
trario, el principio de abstencién de intervencién directa, por respeto al princi-
pio de autonomia de los sujetos juridicos privados o piiblicos.

Entendido en el primer sentido, el vertical, la subsidiariedad se refiere a la
relacién entre el ordenamiento comunitario y los ordenamientos nacionales en
el plano del derecho internacional, o bien, a la relacidn entre el Estado y los
entes a €l sometidos pero dotados de autonomia como las regiones, las provin-
cias, los municipios, en el plano del derecho interno.

Entendido en el segundo sentido, el horizontal, la subsidiariedad se refiere
a la relacién entre el Estado y los ciudadanos, sea como individuos, sea en las
formaciones sociales donde se desarrolla la persona, con el explicito propésito
de dejar el mayor espacio posible a la autonomia privada reduciendo asi a lo
esencial la intervencién publica.

En este doble valor de significado —o bien de manifestacién concreta, fundada
sobre el binomio de la verticalidad y horizontalidad- el principio de subsidiarie-
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dad ha venido a situarse en la cispide, importantisima en un Estado de demo-
cracia pluralista, entre la esfera de la descentralizacidén institucional v la de la
autonomia de la social, en cuanto principio inspirador de un proceso de socia-
lizacion de los poderés piiblicos. De este modo, segin la perspectiva expuesta,
el principio de subsidiariedad surge como idea fuerte del Constitucicnalismo
contemporineo, como una de las técnicas para el logro de la pacificacién social
o para la resolucién de conflictos, en el respeto absoluto de los derechos y de
las libertades individuales; y ademas, como téenica (constitucional) que funcio-
na con el fin de 1a reestructuracién de equilibrios entre piblico y privado, segin
una (correcta) torsién que acentiia la concepcién liberal-democritica del orde-
namiento estatal.

2. EL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD VERTICAL EN EL TRATADO
DE MAASTRICHT

Antes de adentrarnos en la problemadtica politica y juridica de la subsidiarie-
dad horizontal, como surge del analisis y de la comparacién del aparalo norma-
tivo que muestra la regulacién de las relaciones entre el Estado y el ciudadano,
objeto principal de la presente investigacion, es oportuno hacer (una breve) refe-
rencia a la subsidiariedad vertical, la cual, como se ha aludido anteriormente,
tiene como cardcter principal y distintivo la referencia a la relacién entre la
Comunidad europea y cada uno de los Estados que la componen.

En efecto, el término ha hecho irrupcién, es el caso decirlo, en la literatura
juridica con motivo de la promulgacion del Tratado de Maastricht de 7 de febrero
de 1992, el cuyo art. 3B incluye la siguiente disposicién:

«La Comunidad actuard dentro de los limites de las competencias que le atribuye
el presente Tratado y de los objetives que éste le asigna.

En los dmbitos que no sea de su competencia exclusiva, la Comunidad interviene,
conforme al principio de subsidiariedad, sélo en la medida en que los objetivos
de Ia accién prevista no puedan ser alcanzados de manera suficiente por los Estados
miembros, y, por consiguiente, puedan lograrse mejor, debido a las dimensiones
o a los efectos de la accién contemplada, a nivel comunitario.

Ninguna accién de la Comunidad excederd de lo necesario para alcanzar los obje-
tivos del presente Tratado».

Algunas consideraciones rapidas sobre este importantisimo articulo: en primer
lugar, es posible observar que el principio de subsidiariedad no es de aplicacién
general, sino que, por el contrario, vale sélo para aquellos ambitos que no son
de competencia exclusiva comunitaria; por lo tanto, éste se aplica cuando la com-
petencia comunitaria convive con la de los Estados miembros, o sea, en la hipé-
tesis de «competencia concurrente», que seria una especie de co-gjercicio tran-
sitorio de potestad normaliva, por parte de la Comunidad y de los Estados
miembros, sobre €l mismo objeto. Ademds, del art. 3B, parrafos segundo y ter-
cero, se deducen las dos condiciones objetivas de ejercicio de la accién comu-
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nitaria: en primer lugar, las instituciones comunitarias pueden intervenir sélo
cuando ello resulte ser «necesario»; en segundo lugar, la intensidad de su inter-
vencién debe ser «proporcional» a los objetivos perseguidos. Por cuanto con-
cierne a la primera condicién, la necesidad de la intervencién subsiste cuando
los objetivos que se persiguen no puedan ser suficientemente realizados por los
Estados miembros debido a la dimensién o a los efectos que la accién prevista
para conseguirlos es susceptible de producir, pero pueden, en cambio, ser realiza-
dos mcjor a nivel comunitario. Respecto a la segunda condicién, en cambio, la
intervencién comunitaria debe respetar el principio de proporcionalidad, desde
el momento en que debe limitarse «a lo necesario» para el logro de los objeti-
vos previstos por el Tratado de Maastricht.

Cierto, y mis alld de estas rapidas observaciones, se ha dicho que la intro-
duccidn del principio de subsidiariedad en un Tratado internacional —que puede
ser definido de manera forzada como «superconstitucional», en la medida que
vincula y dirige la Constitucién de los paises adheridos a la Unién Europea— ha
desencadenado, como era previsible, una serie de implicaciones de no ficil reso-
lucién. Come ocurre en el caso de Alemania, que a continuacién examinamos.

3. LA SUBSIDIARIEDAD EN LA CONSTITUCION DE LA REPUBLICA
FEDERAL ALEMANA: BREVE REFERENCIA

La introduccion del principio de subsidiariedad en el ordenamiento comuni-
tario ha tenido inmediatamente consecuencias relevantes en la legislacién estatal
de uno de los Estados miembros, como la Repiiblica Federal Alemana. En efecto,
el Parlamento aleman ha procedido ripidamente a sustituir el texto del art. 23
de 1a Ley Fundamental (Grundgesetz), que contenia el elenco de los Laender com-
ponentes de la Repiiblica Federal. De todos modos, éste fue modificado después
de la unificacion de la Alemania occidental con la oriental (la Repiiblica Demo-
critica Alemana} y el consiguiente anmento del nimero de Laender. Por ello, el
Parlamento ha introducido en la Ley Fundamental el nuevo art. 23 del siguiente
sentido: «l. Para la realizacién de una Europa unida, la Repiblica Federal de
Alemania contribuird al desarrollo de la Unién Europea, dentro de su compro-
miso con los principios democriticos, del Estado de Derecho, sociales y federa-
tivos, y con el principio de subsidiariedad y de garantizar una proteccién de los
derechos fundamentales comparable, en lo esencial, a la de la presente Ley Fun-
damental»,

El articulo contintia con parrafos sucesivos, tendentes a regular las relaciones
con la Unién Furopea, de una parte, y con los Laender, de otra, como se establece
en el parrafo 6. «Cuando en un punto esencial resulte afectadas competencias
legislativas exclusivas de los Estados, la Federacién deberi encomendar a un
representante de los Estados, designado para ello por el Consejo Federal, el ejer-
cicio de los derechos que corresponden a la Republica Federal de Alemania
como Estado miembro de la Unién Europeas.
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El problema, que ha despertado la atencion de los intérpretes constitucionales
a consecuencia de la modificacién del art. 23 de la Ley Fundamental, es el si-
guiente: la introduccién del principio de subsidiariedad ¢sirve, en general, como
principio constitucional? Algunos estudiosos, como Volkmar Goetz y Michael Hecker,
han sostenido recientemente que el sentido histérico de la mencién del princi-
pio de subsidiariedad en el art. 23 era exclusivamente el de impedir que la Unidn
Europea erosionase excesivamente las competencias de los Estados, de Alemania,
de los Laender alemanes en particular. Por tanto, el principio de subsidiariedad
citado en el art. 23 coincidiria solamente con el principio de subsidiariedad segan
el art. 3B del Tratado de Maastricht, sin tener ninguna forma de 1nc1denc1a sobre
el plano organizativo y estructural a nivel interno.

Sin embargo esta posicion, expresada por una parte de la doctrina alemana,
no encuentra plena acogida y resulta ser rigidamente impeditiva respecto a una
expansion del principio de subsidiariedad, que por medio de Furopa se vendria
a trasladar a cada una de las realidades de los Estados; a esto se anade que en
Alemania se ha procedido a constitucionalizar el principio, y que el mismo podria
funcionar también como pardmetro de referencia para los jueces de la consti-
tucionalidad de las leyes, asi como fuente de normas, y por tanto, capaz de ser
adaptado a las especialidades de casos imprevistos, segin una potencialidad o
virtualidad inagotable.

4. LA SUBSIDIARIEDAD) HORIZONTAL EN LA CULTURAL JURiDIGA
ALEMANA E ITALIANA

Esta significativa, y en cierto modo, decisiva modificacién de la Ley Fun-
damental de la Republica Federal Alemana ha provocado un verdadero diluvio
de publicaciones sobre la materia por parte de los estudiosos alemanes; por
otra parte, hay que senalar que en la literatura cientifica alemana el término
habia hecho ya su aparicién, pero con referencia a la subsidiariedad horizontal
y frecuentemente haciendo alusién al pensamiento de autores del pasado como
Althusius, Hegel y Humboldt.

Guillermo Humboldt es ciertamente el que mds atencién merece al respecto; su
Ensayo sobre los limites de la actividad del Estado (eserite en 1792, pero publicado
en 1850, y traducido al italianc en 1965) es un clasico del liberalismo europeo, en
el cual, como escribié Guide De Ruggiero, «la eficacia de la libertad en la formacién
de la personalidad humana aparece en su aspecto mds vivaz y atrayente». El libro
contiene un tratamiento articulado del argumento, y ha tenido una gran resonancia
en la cultura europea después de su aparicién; bastard citar al respecto, que a €ste
s¢ remonta la enunciacién originaria de la férmula, segtin la cual el Estado tiene
la tarea de la remocidn de los obstdculos (que confronta con el art. 3 parrafo 2.° de
la Constitucion italiana), indicacién muy significativa para nuestro argumento.

El término «subsidiariedad» no era desconocido sin embargo en la cultura
italiana, ya que aparece en el ensayo de Egidio Tosato, entitolato Sul principio di
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sussidiarietd dell intervento statale, publicado en 1959 en la revista Nuova Aniologia.
Un ensayo inspirado sobre la base del planteamiento catdlico del autor, donde
el principio de subsidiariedad encontraba fundamento «en consideracién de
naturaleza ontolf)giéa», 0 bien, en la valoracién del hombre antes incluso que
del individuo, teniendo en cuenta, sin embargo, el valor conciliador, armoniza-
dor del principio de subsidiariedad en una perspectiva comunitaria. Lo descrito,
ademds, se abria de manera previsora a la perspectiva de desarrollo econémico,
a través de una acentuaciéon de la libre iniciativa privada como «derecho frente
al Estado [...] no derivado, sino originario de la persona»; y se cerraba con una
directiva precisa, que vale la pena citar aqui: «Sélo el estudio y el conocimiento
preciso de todos los datos necesarios histéricos, politicos, sociales, econémicos,
y coyunturales de los problemas particulares, podra sugerir hasta cuidndo, hasta
dénde y cémo el principic de subsidiariedad y 1a funcién subsidiaria del Estado
deberan realizarse».

Finalmente, un pequefio, pero significativo, precedente histdricojuridico. 5i
no el término subsidiariedad, si el concepte sustancial que éste designa estaba ya
contenido en la Carta del Lavoro de 1927 declaracién IX: «La indervencion del Fs-
tado en la produccion econdmica tiene lugar sélo cuando falte o sea insuficiente la iniciativa
privada o cuando esién en juego intereses politicos del Estado. Tal intervencion puede asu-
mir la forma de control, de estimulo y de gestion directar; esto acontecia sélo en pre-
sencia de condiciones determinadas: cuando la iniciativa privada se hubiera mos-
trado inexistente o insuficiente, o bien, cuando, independientemente de esto, se
hubiera manifestado la necesidad de realizar los «intereses politicos del Estado».

En efecto, se ha afirmado que una reflexion auténtica y profunda del prin-
cipio de subsidiariedad falta en ¢l debate juridico italiano —con la excepcién del
citado escrito de Tosalo—; esto puede derivarse, bien de la unilateralidad de la te-
matica, que resultaba ser bastante interna a la cultura de inspiracién catélica, o
bien, sohre todo, de la configuracién peculiar que viene a asumir el principio
constitucional pluralista en el cuadro del pacto constituyente, y de la consiguiente
preocupacion que la investigacion de instrumentos aptos para dar satisfaccidén a
nuevas formas de integracion del tejido pluralista, como la subsidiariedad, po-
drian comportar sacrificios de espacios de libertad para las formaciones sociales.

Bien distinta es la situacién en Alemania. La discusién en el dmbito de la
doctrina juridica alemana, que ha sido bastante rica y vivaz, ha hecho emerger
la complejidad de las corrientes de pensamiento que han confluido en la idea
de la subsidiariedad; asi, el debate sobre el principio en cuestién ha sido la encru-
cijada de una confrontacion entre la doctrina social catdlica, la teologia evangé-
lica, las teorias politicas del federalismo y las corrientes del pensamiento liberal.

5. PERFILES CONSTITUCIONALES: PERSPECTIVA Y PROBLEMATICA

El principio de subsidiariedad, aunque desconocido en la vertiente de la mera
normativa constitucional italiana, ha entrado en el debate juridico de nuestro
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pais de forma prepotente, sobre todo a través del ya citado art. 3B del Tratado
de Maastricht, que contiene una enunciacién del principio en cuestién y que lo
asume como principio fundamental del ordenamiento comunitario. El interés
ha crecido notablemente después, primero, por la prevision normativa del princi-
pio mismo en la ley n.° 59 de 1997 (mis conocida como «Bassanini I») y en la
reciente ley n.” 265 de 1999 (mds conocida como «Napolitano-Vigneri»); posterior-
mente, como consecuencia de la propuesta elaborada por la Comisién bicameral
para la reforma constitucional (mds conocida como «Comision D 'Alema»), que pre-
tende introducir el principio de subsidiariedad en la (segunda parte de la) Carta
constitucional, en estrecha relacién con la organizacidn del nuevo tipo de Estado
cn sentido federal, que la misma Comisién habia previsto y delineado. El proyecto
de reforma incluia las dos formas de subsidiariedad: vertical y horizontal.

No son pocos los problemas que suscita la formulacién de una definicién uni-
voca y precisa de la expresion «subsidiariedad», que tiene un caracter polisémico.
El nicleo del principio mismo, sin embargo, se puede precisar con el siguiente
concepto: que en las relaciones entre entidades institucionales y sociales de di-
versa dimensién la preferencia debe darse a las menares y que las intervencio-
nes de las entidades mayores, se justifiquen en tanto en cuanto se dirijan a suplir
los eventuales inconvenientes de las primeras. Una definicién como esta com-
prende —como se ha afirmado anteriormente— la doble esencia dindmica de la
concepcion de la subsidiariedad: la denominada vertical, que concierne a las rela-
ciones entre el Estado y las autonomias locales, y la calificada horizontal, que se
refiere a las relaciones entre ¢l individuo y el Estado, o bien enftre la actividad
de los particulares y las funciones prblicas.

En general, se puede decir que aplicado 2 la sociedad el principio de subsi-
diariedad indica la intervencién indemnizativa y asistencial de los organismos
sociales mas grandes —como el Estado— a favor de los individuos y grupos inter-
medios.

En particular, centrindonos en el eje del problema sobre el plano del dere-
cho constitucional, podemos «rescatar» tres usos pragmaticos del término subsi-
diariedad.

6. EL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD EN EL. DERECHO
CONSTITUCIONAL

Como se ha afirmado, sen al menos tres los usos pragmaticos del término
subsidiariedad que pueden ser dtilmente utilizados en el dmbito del derecho
constitucional.

a} El primer significado, que encuentra especificacion en el adjetivo horizon-
tal es el que concierne a la relacién clasica entre sociedad y Estado, entre
libertad y autoridad, entre iniciativa privada y poder impositivo del Es-
tado; a este significado corresponde el debate sobre la subsidiariedad eco-
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b)

c)

nédmica, que resulta estar empapada de convencimientos de caricter filo-
séfico-politico-social que se sitian y van —segun las interpretaciones— del
liberalismo cldsico hasta el extremo opuesto del colectivismo socialista,
sin con esto excluir la posibilidad de individuar una equilibrada «tercera
via», que tenga en cuenta de las instancias de uno (liberalismo} y otro
{colectivismo).

Un segundo significado de subsidiariedad es el referido a la teoria de las
fuentes del derecho objetivo; teoria, que supone la titularidad del poder
de normacion en el Estado-persona, o bien en entes dotados de sohera-
nia; por tanto, a la posibilidad de «normar» de forma auténoma y exclu-
siva por parte de cada uno de los entes legitimados y competentes para
la adopcién del acto, salvo la posibilidad de intervenir mediante ley esta-
tal alli donde el acto-fuente no logre, por si solo, desplegar los efectos
juridicos deseados.

En dltimo lugar, un tercer significado de subsidiariedad, que resulta tener
elementos en comin con la materia de las fuentes, es el que concierne
a la organizacién administrativa o a los diversos niveles de expresion de
las funciones y competencias pablicas, y por lo tanto, la descentralizacion
administrativa estructurada sobre la base de una articulacion diferente de
las relaciones centro-periferia, que estd determinada (también) en virtud
del principio de subsidiariedad entendido en sentido vertical. En tal sen-
tido, se puede recordar lo establecido por la ley n.° 59 de 1997 (en par-
ticular, el art. 4, que prevé que la asignacion de las funciones y tareas
administrativas a los entes locales —municipios, provincias y comunidades
maontesas— acontecen en el respeto del principic de subsidiariedad, segiin
las respectivas dimensiones territoriales, asociativas y organizativas, con la
exclusién de las unicas funciones incompatibles con las dimensiones mis-
mas, atribuyendo las responsabilidades piblicas —también con el fin de
favorecer la absorcion de funciones y tareas de relevancia social por parte
de las familias, asociaciones y comunidades- al ente territorialmente més
cercano a los ciudadanos interesados).

Los tres usos pragmiticos del término subsidiariedad en Derecho constitu-
cional antes referidos, no se consideran, sin embargo, como separados uno del
otro, sino mds bien como tres momentos de una tnica esencia, que caracteriza
la configuracién ordinamental estatal; en efecto, la subsidiariedad en el Dere-
cho constitucional atane a la forma de Estado, por consiguiente, a las relaciones
entre el individuo y la autoridad, o bien, entre gobernantes y gobernados, regu-
ladas en el ambito de la disciplina econdmica —con el reconocimiento de un
mayor margen de maniobra a la iniciativa privada y, en consecuencia, con una
reduccién de la piiblica—, en el de la produccién de los actos normativos —no
ordenadas desde una éptica jerdrquica, sino mis bien desde una estructura diver-
sificada sobre base axiolégica y valorativa—; o en el contexto de la organizacién
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«vertical» del Estado, que viene a distribuirse segin formas mayores de descen-
tralizacién administrativa, a favor de la periferia.

Es también cierto que, aunque se postula el respeto de las libertades de los
individuos y de los grupos, el principio de subsidiariedad no pone en discusién
el papel y la importancia del Estado; mis bien, se preocupa de valorarlo al ma-
ximo, también procediendo a una redefinicién y a una racionalizacién de los
roles en la dindmica de las relaciones entre el Estado y los ciudadanos, entre lo
publico y el particular. En tal sentido, el principio de subsidiariedad «fotografia»
una determinada idea del Estado. En la éptica de una organizacién social ins-
pirada en el principio de subsidiariedad el Estado emerge como garante final
del interés general, desde el momento en que su tarea consiste en la intervencién
directa para satisfacer una necesidad real de la sociedad, sélo cuando la colec-
tividad y los grupos sociales, a los cuales corresponde en primer lugar la labor
de intervenir, no estin en condiciones de hacerlo.

En términos muy acertados se ha afirmado, por Paolo Ridola, que el principio
de subsidiariedad mis que una defensa «contra» el poder estatal resulta ser un
instrumento para la conciliacién de conflictos; por tanto, «éste se funda no en
una concepcidn dialéctico-opositiva de 1a relacién entre Estado y sociedad, sino
en una vision integradora y «consensual» del cuerpo social, cuyas partes, me-
diante vinculos de tipo subsidiario, se recomponen armonicamente en un pro-
ceso, que gradualmente asciende desde el individuo al Estado a través de las for-
maciones sociales intermedias»,

Del principio de subsidiariedad (horizontal) se puede recabar una exigencia
de laicidad del modo de pensar y de «vivir» del Estado. 1.a idea de fondo, en
efecto, es que no existen mds funciones que sean naturalmente de pertenencia
publica; existe una carga de confirmacién, de legitimacién por parte del Estado
de las tareas y funciones que el Fstado mismo considera que debe asumir y desa-
rrollar; existe una carga de demostrar la imposibilidad de respetar la esfera de
la autonomia de los particulares de su capacidad de cumplimiento de activida-
des de interés piblico.

7. LA SUBSIDIARIEDAD EN EL PROYECTO DE REFORMA
CONSTITUCIONAL DE LA COMISION BICAMERAL

Como se ha afirmado, el principio de subsidiariedad —que no esti «interna-
mente», o formalmente, presente en nuestro ordenamiento constitucional, pero
lo estd «externamente» en cuanto codificado en un Tratado internacionai— ha
conocido una primera forma embrionaria de legitimacién constitucional en el
proyecto de revision de la segunda parte de la Constitucién, que ha sido pre-
dispuesta por la Comisién Bicameral. En efecto, el art. 56 apartado primero
del proyecto preveia la siguiente disposicién: «En ¢l respelo de las actividades gque
puedan ser adecuadamente desarrolladas por la iniciativa auténoma de los ciudadanos,
también o través de las formaciones sociales, las funciones priblicas son atribuwidas a los
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Municipios, Provincias, Regiones y Estado, sobre la base de los principios de subsidiarie-
dad y de diferenciacion». La aprobacién final de esta norma, en sede de Comisién
y después en el proyecto presentado a las Cimaras, ha suscitado enscguida nume-
rosas intervenciones criticas. Y se ha afirmado que el desarrollo de la discusion
del problema ha resultado bastante cargado de significados ideol6gicos, por lo
cual la atencién ha terminado por polarizar sobre la nueva relacidon que —por
medio de determinadas formulaciones— se pensaba establecer entre sociedad y
Estado, entre ciudadano y aparato priblico, entre actividad de los particulares y
funciones publicas, sin ocuparse de definir presupuestos, criterios y modalidades
de aplicacién del mecanismo sustitutivo en via subsidiaria.

La férmula constitucional —seguramente desafortunada desde el punto de vista
semintico y, por tanto, llena de una pluralidad excesiva de lecturas— vale por
como se interpreta; en particular, el uso de las expresiones «en el respeto» y del
adverbio «adecnadamente», pueden dejar espacio a soluciones que podrian hasta
excluir totalmente el limite que se quiere introducir a la intervenciéon publica,
falseando asi ¢l sentido y el alcance de un principio como el de subsidiariedad.
Y ademds, ¢quién es el juez que valora y decide cuando se ha superado «el res-
peto» de las actividades de los ciudadanos, y por tanto, es posible hacer inter-
venir a los entes estatales? Afirmar el principio de subsidiariedad sin precisar al
mismo tiempo un juez de la necesidad u oportunidad de la intervencién publica,
distinto de la misma autoridad que decide la intervencién, significa, bajo la apa-
riencia de una declaracién de libertad, fundar el poder absoluto. Y la misma
identificacién de este juez es cosa ardua: no podria ni siquiera la Corte Consti-
tucional, desde el momento en que los jueces que se deberfan ocupar serian de
mérito y no de legitimidad.

La Comisién Bicameral, vinculada en su proceder revisionista sélo en la se-
gunda parte de la Constitucién, introdujo el principio de subsidiariedad en la
parte relativa a la organizacion federal, y por consiguiente, a las relaciones entre
los entes locales y entre éstos y el Estado. Si, en cambio, se considera el princi-
pio de subsidiariedad como un principio fundamental, que atafie a la forma de
Estado, y por lo tanto, a los «valores» constitucionales que estin en la base de
la organizacion de un Estado, entonces es necesario cuestonarse si es constitu-
cionalmente correcto, desde el plano de la sistemitica, preverlo y disciplinarlo
en la segunda parte de la Constitucién, o bien, en la parte relativa a la organi-
zacién del Fstado mejor que en la parte concerniente a la estructura que sos-
tiene el Estado; es decir, aquella donde emergen los valores constitucionales. Es,
pues, cierto que la Constitucién es una, y la divisién en dos partes no es com-
pletamente nitida; pero es verdad también que es la primera parte del texto la
que, segln una tesis prevalente, contiene el nicleo de la «forma republicana»,
que no puede ser objeto de revisién constitucional, como establece el art. 139
de la Constitucién.

Cierto, se podria sostener, como ha hecho la doctrina, que el art. 56 del pro-
yecto de reforma constitucional emanado de la Bicameral encuentra una cone-
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Xi6én, una armonizacién, con la formulacién general del art. 2 de la Constim-
cion; y que tal armonizacion pueda encontrarse colocando Ia norma del arc. 2
en el plano de la definicién del pluralismo social y del equilibrio entre derechos
de libertad y deberes de solidaridad. El art. 56 del proyecto, entonces, vendria
a situarse en la perspectiva —para revisar en concreto— del pluralismo institucio-
nal, como un perfil auténomo del mismo.

De todos modos, el debate que ha surgido como consecuencia del intento
de introducir el principio de subsidiariedad en sentido horizontal en la Carta
constitucional, ha expresado y se ha manifestado a través de una infiltracién
ideoldgica que ha terminado omitiendo la circunstancia de que la subsidiarie-
dad no es sélo un principio inspirador de cardcter general —que impone cautela
y atencion a los aparatos piiblicos en las intervenciones que puedan incidir en
la iniciativa auténoma de los ciudadanos-, sino que bajo el perfil empirico puede
dar lugar a un criterio regulador de acercamiento entre sujetos particulares y
entes publicos, cuya evidente delicadeza necesita un tratamiento distinto y espe-
cifico.

Verdaderamente, no se puede ni se debe olvidar que la subsidiariedad como
valor de fondo del ordenamiento democritico estd, de todos modos, conectada
a una «vision del mundo» (Weltanschauung) basada en la primacia juridica de la
libertad y de la sociedad civil en lo que a la autoridad respecta, presupuesto de
un orden de las relaciones entre poder publico y grupo social fundado en la
13gica de la integracién y, por ello, de la identidad sustancial entre gobernantes
y gobernados.

8. LA SURSIDIARIEDAD «A COSTITUZIONE INVARIATA»

Otra cuestién es la relativa a la individualizacién implicita del principio de
subsidiariedad en la Constitucién; o bien, con arreglo a esta tesis, nuestra Cons-
titucién estaria influenciada por el principio de subsidiariedad, que se vendria
a manifestar en varios articulos de la misma sin necesidad de estar recogido expli-
citamente en una férmula constitucionalizada.

Este razonamiento puede encontrar un argumento vilido en el hecho de que
existe una ley en el ordenamiento (la n.° 59 de 1997), que senala la subsidiarie-
dad como uno de los principios fundamentales que deben guiar la atribucién
de funciones a regiones, provincias, municipios y otros entes locales, en su doble
vertiente: negativa, de abstencién; y positiva, de intervencién. Asi, también la re-
ciente ley de 3 de agosto de 1999, n.® 265, sobre la autonomia y el ordenamiento
de los entes locales (modificativa, en parte, de la ley n.° 142 de 1990), dispone
en el art. 2 parrafo 5.°: «Los municipios y las provincias son titulares de funciones
propias y de aquellas conferidas por ley del Estado y de las regiones, segin el
principio de subsidiariedad. Los municipios y las provincias desarrollan sus funciones
también a través de las actividades que puedan ser adecuadamente ejercitadas
por la iniciativa auténoma de los ciudadanos y de sus formaciones sociales».
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Ciertamente, la ley debe encontrar ademds un acoplamiento a la Constitu-
cién, sea de forma explicita, o implfcita asignada la labor a la Corte Constitucio-
nal de identificar el ajuste segin la técnica de la interpretacion por principios
y del «combinato disposto».

En cambio, quienes consideran insuficientc determinar una incorporacién
implicita —o dispersa en varios articulos— del principio de subsidiariedad en el
texto constitucional, senalan la formalizacién descrita del principio de subsidia-
riedad entre los principios fundamentales de la Constitucion. Pero una operacion
asi, o bien la introduccidon del principio de subsidiariedad en el texto, podria
comportar una serie de modificaciones en cascada de los articulos constituciona-
les, que se adecuarian al nuevo principio fundador, a aquel principio, como se
ha afirmado en la Bicameral, «arquitrabe de la segunda Constitucién» y «fun-
damento del nuevo modelo de Republica».

Indiscutiblemente, en algunos casos una modificacién constiucional vendria
a formalizar una situacién de cambio, que ya existe a nivel de Constitucién ma-
terial. Témese el caso de las relaciones econdmicas; ejemplificativa de los cam-
bios existentes es la emersién, con la creacién de sistemas competenciales entre
empresas publicas y privadas, en todos los sectores antes considerados de com-
petencia exclusiva del pablico, se piensa en la materia de las competencias ad-
ministrativas. Emblemadricas son, por citar algin ejemplo, la regulacion del fe-
deralismo administrativo disenada por las nuevas leyes de la Administracién
Piiblica (las leyes Bassanini); regulacién, que exalta el papel de las entidades
locales, y la materia de los servicios piiblicos locales, en la cual se realiza la con-
fluencia de la subsidiariedad econémica y de la administrativa; el recurso a los
particulares no estd mas motivado sélo por la exigencia de restituir a los mismos
espacios de economia propia, sino también por la exigencia de experimentar
la comsecucion del interés piblico con formas propias del mercado y del be-
neficio.

Las recientes reformas legislativas han dado un giro significativo a la relacién
sustancial entre Administracién y mundo econdémico-social; y exactamente en
este contexto la subsidiariedad obtiene su significado mis esencial. ;Qué signi-
fica, en efecto, la subsidiariedad en su dltimo significado, aplicado a la organi-
zacién administrativa del Estado, si no que la Administracién debe ser, en la
medida en que y sélo en la medida en constituya un subsidio, un recurso para
la sociedad? Segin esta perspectiva, en tal caso se mueve siguiendo una manio-
bra dirigida a través de la transformacién del Fstado administrativo al Estado
regulador.

Ademds, se puede citar al respecto también el reciente acontecimiento legis-
lativo —préximo, al parecer, a su conclusién- de 1a reforma de los servicios publi-
cos locales (o bien, de la innovacién de los articulos que los disciplinan en Ja
ley n.° 142 de 1990), que hace surgir, de forma bastante nitida, precisamente el
tema de la subsidiariedad horizontal en comparacién con el tema del mercado.
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9. FEDERALISMO E SUSSIDIARIETA NELLA RIFORMA COSTITUZIONALE
DEL 2001

Occorre qui dare brevemente conto della riforma del Titolo V della parte
seconda della Costituzione, votata dalla maggioranza parlamentare ad inizio anno
2001, e poi approvata con referendum popolare nel settembre del 2001. Si tratea
della prima grande riforma costituzionale, perché innova significativamente
un’intera parte della Carta costituzionale dedicata ai rapporti fra centro e peri-
feria. Ed & conseguenziale alla riforma costituzionale gii varata, nel 1999, sul-
I'elezione direrta dei presidenti di Regione e sull’autonomia statutaria delle
Regioni stesse. In tal modo, si & provweduto a completare il quadro costituzio-
nale inerente alle autonomie locali, attribuendo alle stesse il loro compito di
essere... autonomie; visto € considerato, che adesso hanno una serie di prero-
gative e poteri non piu subordinati alla volonti statale.

E’ federalismo quello che si é introdotto a livello costituzionale? Il quesito
sorge da un dubbio, che & il seguente: dell’organizzazione degli Stati federali,
secondo l'esperienza comparata, la riforma non ha previsto un elemento assai
significativo, tale da connotare fortemente il federalismo. Si tratta della seconda
Camera rappresentativa delle sole autonomie territoriali, una Camera delle
Regioni per intenderci, in grado di coagulare gli interessi territoriali all’interno
di un unico organo decisionale. Ma per fare ci6 si sarebbe dovuto intervenire
sugli articoli della Costituzione riferiti al Parlamento e si sarebbe, altresi, dovu-
to mettere mano da subito ai regolamenti della seconda Camera. Un’opera-
zione non certamente semplice € giammai realizzabile nel crepuscolo di legis-
latura.

C’¢ da dire, che la riforma costituzionale, a ben vedere, apre degli spazi nei
riguardi di una prospettiva dinamica, che le Regioni dovranno saper sfruttare al
meglio. Innanzitutto, nel nuovo art. 114 cost., mette tutti sullo stesso piano: Stato,
Regioni, Province, Comuni e Cittd metropolitane costituiscono la Repubblica. Un
impianto geo-istituzionale orizzontale, non piu verticale, con al centro Roma capi-
tale della Repubblica. La stessa concezione orizzontale, poi, emerge, seppure in
maniera non perfettamente simmetrica, nel nuovo art. 117 Cost.: laddove, cioé,
si fissano quelle che saranno le materie sulle quali lo Stato avra legislazione esclu-
siva, lasciando, in tal modo, alla potesta legislativa regionale tutte le competenze
residuali. Si potra contestare che le materie riservate allo Stato sono molte, e
che vanno ad incidere anche su tematiche che forse sarebbe stato meglio lasciare
all'organizzazione regionale.

Merita in particolare citare il nuovo art. 118 Cost., con l'introduzione del
principio di sussidiarieta, che potra divenire il nuovo concetto guida dei rapporti
centro-periferia. Esso interverra, infatti, nel momento in cui le Regioni da sole
non riuscirannoe a realizzare i loro compit, ed allora chiederanno «sussidio» allo
Stato. Ma qui, proprio sulla possibilita delle Regioni di farcela da sole, di pro-
gredire e di valorizzarsi, di svilupparsi e di competere con le altre Regioni, qui,
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dicevo, si vuole muovere una critica ferma alla riforma costituzionale. Si tratta
della eliminazione del riferimento all’obiettivo della «valorizzazione del Mezzo-
giorno e delle isole», di cui al (vecchio) art. 119 Cost. Perché lo si & eliminato?
Non si vorra far credere che la questione meridionale si risolve eliminandola
dalla Costituzione e quindi non considerandola pit un problema? E’ bene ricor-
dare, allora, che proprio negli Stati federali, piG ancora che negli Stati accen-
trati, Uattuazione dei valori di solidarietd e di unitd nazionale & affidata all’im-
pegno di risorse comuni a sostegno dello sviluppo delle regioni in ritardo o in
crisi. Basteri la sola sussidiarietd a non far precipitare il Mezzogiorno ancora piu
a sud?

10. ALGUNAS OBSERVACIONES Y UN COMENTARIO

Al di 14 della riforma costituzionale, sulla quale occorreri porre riflessione
soltanto osservando la concreta attuazione, si vuole qui insistere sul fatto che,
per quanto riguarda il problema della sussidiariti con riferimento al tema del
mercato, en el fondo del problema general sobresale la gran cuestion de la (even-
tual) obsolescencia de las normas de la «constitucién econémica», a la luz de
los tratados y de la normativa comunitaria, y en consecuencia, si ello comporta
una revisién constitucional, que parta exactamente de la explicitacién normativa
del principio de subsidiariedad. Lo que estd ausente en nuestra Constitucién es
el valor del mercado; es decir, falta en el proyecto constitucional una linea de
garantia clara de la esfera privada en la economia. De aqui la necesidad, como
ha sido sostenido recientemente por Achille Chiappetti, de introducir en el texto
constitucional una disposicién que restituya un fundamento de principio, y por
consiguiente, dignidad juridica y prioridad légica a la iniciativa econémica y a
la propiedad privada y, en el fondo, al mercado.

¢Cémo relacionar la discusién sobre el mercado y la iniciativa econdmica ex
art. 41 de la Constitucién con el principio de subsidiariedad? En nombre de este
principio se podria plantear la hipétesis de que, en la dimensién fisiologica de
las relaciones econémico-sociales, la intervencién del Estado en la economia sea
siempre competente respecto a la privada, y por consiguiente, liberada de légicas
dirigibles, y que la previsién de intervencién procedente «de arriba» se limite
tnicamente a los casos de efectiva crisis del sistema. Téngase en cuenta este ejem-
plo: en el caso de una imprevisible crisis econémica o financiera con los carac-
teres de la emergencia, se podria elaborar la hipdtesis, a Cosiituzione mvariala,
de una intervencion dirigente del Fstado para controlar la marcha de los feno-
menos econémicos, para después consentir la reexpansién inmediata de la logica
de la iniciativa privada una vez que Ja crisis fuese superada. Entonces, basin-
dose en el principio de subsidiariedad no existe una retirada de la economia
por parte del Estado, sino mds bien participacién y subordinacion del mismo a
las mismas reglas de mercado que sirven para el empresario privado, en una
relacién de integracién reciproca, garantia del pluralismo.
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11. CONSIDERACIONES FINALES. SUBSIDIARIEDAD Y SOLIDARIDAD

El principio de subsidiariedad, como ya se ha observado anteriormente, tiene
una doble dimension ideal (horizontal/vertical); éste, en cuanto referido a la
horizontalidad, tiene, sin embargo, una duplicidad de funciones sobre las cuales
es oportuno detenerse, ya que todavia no se ha tenido suficientemente en cuen-
ta a los fines de su aplicacién.

El sentido atribuido al principio horizontal, en su atribucién inmediata y
ampliamente acogida por la doctrina, es el de una funcién de tutela de los inte-
reses (sociales, econdmicos, morales) de los individuos y de los entes privados,
que se realiza mediante un procedimiento de abstencién de la intervencién esta-
tal, con el fin de consentir una plena libertad de iniciativa y desarrollo de las
fuerzas individuales y sociales dotadas de autonomia.

Esta funcién, a la que se ha atribuido injustamente un cardcter negativo, ya
que esta corresponde a una clara politica de vigilancia, y no de indiferencia, es
la que ha sido sostenida ya, junto a la concepcién de tipo laico y liberal como
la de won Humboldi, anteriormente citada, desde la doctrina oficial de la Iglesia
catolica, también ésta antes citada. Tal doctrina ha sido enunciada mis veces en
los documentos ponlificios, destinados a tener una amplia difusion y también
gjercitar una profunda influencia sobre la obra de las clases dirigentes ligadas a
la Iglesia.

Aqui nos limitaremos a recordar la Enciclica Quadragesimo anno, publicada
por Pio IX el 15 de mayo de 1931, que contenia una abierta condena polé-
mica del intervencionismo del régimen fascista en la vida de la sociedad civil
(recuérdese el fuerte contraste sobre la libertad de la Accion Catdlica). Vale la
pena citar las palabras, que contienen un claro criterio directivo de la subsidia-
riedad entendida como garantia de reconocimiento de la capacidad de autono-
mia: «Pero debe sin embargo quedar firme el importantisimo principio en la
filosofia social: que asi como es ilicito quitar a los individuos lo que éstos pue-
den realizar con sus fuerzas e industria para confiarlo a la comunidad, asi es
injusto remitir a una sociedad mayor y mas amplia aquello que las comunidades
menores e inferiores pueden hacer. Y todo ello en conjunto es un grave dafio y
un trastorno para el correcto orden de la sociedad, porque el objeto natural de
cualquier intervencién de la sociedad misma es el de ayudar de forma supletoria
a los miembros del cuerpo social, no ya destruirlos o absorberlos» (la cursiva es
nuestra).

Como se puede comprobar, en estas palabras €l principio de subsidiariedad
se presenta «de forma supletoria», en la acepeién misma que ha sido acogida
en las formulaciones de la mas reciente doctrina juridica italiana. El reclamo al
magisterio pontificio quiere subrayar el hecho, que en la doctrina de la Iglesia
no tiene un valor primordial y abscluto, como cominmente se mantiene, el prin-
cipio de solidaridad, que no es opuesto, sino por ¢l contrario integrativo respeto
a al de la subsidiariedad. ‘
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12. SIGUE: SUBSIDIARIEDAD COMO PROMOCION

Junto a esta funcidn tutelar del principio de subsidiariedad horizontal, hay
que tener presente la importancia que asume la funcién de la promozionalitd desa-
rrollada por el mismo principio, en cuanto éste debe ademas conseguir la «remo-
cion de los obsticulos de orden econdmico y social que limitando de hecho la
libertad e igualdad de los ciudadanos, impiden el pleno desarrollo de la persona
humana» (art. 3 de la Constitucién italiana). Pero tal desarrollo se constata «ya
como individuo, ya en las formaciones sociales donde se desarrolla su persona-
lidad» (art. 2 de la Constitucién italiana).

No es concebible que en situaciones de emergencia (esto es, de peligro pui-
blico y de epidemia, etc.), de deficiencia organizativa de la vida civil (por ejem-
plo en los sectores de transportes y de abastecimiento de bienes esenciales como
el agua, la energia eléctrica, etc.), de exigencia social (camo para la defensa del
medio ambiente), el principio de subsidiariedad se decida en forma de absten-
cién o de retroceso de la intervencion estatal, sin mais.

En efecto, siendo el principio de subsidiariedad horizontal un principio de
ética priblica, es decir, de proteccién de la iniciativa privada en sus diferentes
variantes (social, econdmica, religiosa), éste no puede eximirse de la participa-
cién directa en la remocién de obsticulos interpuestos a la libertad de inicia-
tiva; mas bien, podria anadirse a la libertad de biisqueda de la felicidad, que es
uno de los derechos naturales reconocidos, y que comporta la anulacion de
vinculos a la libertad y la eliminacién de la humillacién infligidos a la dignidad
humana. Se piensa en la proteccion de los derechos de la infancia y en la remo-
cién de los obstdculos interpuestos a la insercion de disminnidos fisicos en Ia
vida social.

Entendido también en este sentido de participacidon activa, el principio de
subsidiariedad adquiere su pleno significado, ya que cada una sus dos funciones
no es exclusiva respecto a la otra; ambas estan ligadas entre si en una relacién
dialéctica, en cuanto cada una de ellas comporta [a presencia de la otra: profec-
cidn y promocién de la libre actividad del ciudadano por parie del Estado.

La promocién representa el momento dinamico de la proteccién estitica de
la autonomia individual, va que se dirige a la remocion de los obsticulos que se
interponen a la libre iniciativa y consiente el desarrollo que, en caso contrario,
estaria coartado y por ello irrealizable.

A este respecto, se menciona al menos la referencia a la funcién promocional
contenida en otra norma de la Constitucién, el art. 4, segiin el cual «la Repi-
blica reconoce a todos los ciudadanos el derecho al trabajo y promueve las condicio-
nes que hacen efectivo este derecho» el cual estd configurado como correspondiente
al «deber de desarrollar, segin sus posibilidades y su eleccién, una actividad o
funcién que participe al progreso material o espiritual de la sociedad» (art. 4 de
la Constitucién italiana).




314 TOMMASO EDCARDO FROSINI

Ademas, hay que mencjonar el desarrcllo del principio de subsidiariedad en
su doble funcién, que consiente el ejercicio de la libertad de competencia, la
cual estd reconccida y protegida también con el recurse a la legislacidn anti-
monopolio y la vigilancia de una Autoridad de garantia, donde resulta claro que
la intervencion legislativa y administrativa del poder estatal realiza una funcién

de soporte (no ya de sustitucién y ni siquiera de integracién) al desarrollo de.

la libre libertad econémica de los cindadanos individuales, de los grupos socia-
les y de los entes privados que la disfrutan.

Para concluir, el principio de subsidiariedad se ha convertido en una idea
fuerte del Constitucionalismo contemporaneo. De aquel Constitucionalismo, que
estd fortaleciendo sus sélidas raices a través de la experiencia politico-dnstimucio-
nal-econémica europea, que indica este final de siglo ¥y que se abre al préximo.
Las Constituciones y los Constitucionalismos de los Estados adheridos a la Unién
europea no pueden caminar separadamente por el recorrido europeo, mas bien
deben necesariamente adecuarse a éste. Asi es para el principio de subsidiarie-
dad, que ha encontrado su pleno reconocimiento normativo a nivel comunita-
rio —en aquella que se suele llamar Constitucién europea— y que en cambio a
duras penas se encuentra a nivel nacional. Detrds de la envolvente temdtica de
la subsidiariedad, lo mismo en la versidn vertical que en la horizontal, resalta,
sin embargo, una difusa concepcién orientada mayormente a través de formas
de acentuacion de una filosofia politica liberal, que se manifiesta en el concreto
movimiento de intolerancia de la sociedad civil en los conflictos de una estata-
lidad invasora, en la cual las articulaciones del poder piblico sean expresion de
un pluralismo solamente aparente.
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