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contrast with the principle of subsidiarity

SOTO-DELGADO, PABLO™
Universidad Austral de Chile

Resumen

Esta investigacién proporciona una elaboracion conceptual y sistematizada de la funcién administrativa de
procura existencial y analiza su vinculo con el Estado social. Para ello, se examinan la doctrina y la
jurisprudencia constitucional que en Alemania desarrollan esa categoria, extrayéndose de ellas un modelo
qgue pueda orientar el disefio, implementacidn y control de la Administracion prestacional, confrontandolo
criticamente con la matriz administrativa de la subsidiariedad y ofreciendo una posible armonizacién entre
ambas.
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Abstract

This research provides a conceptual and systematized elaboration of the administrative function of provision
for subsistence and analyzes its link with the social state. To this end, it examines German doctrinal sources
and constitutional case law developing this category in order to build a model that can guide the design,
implementation, and control of the social Administration. Lastly, it confronts this model with the
administrative scheme based on the principle of subsidiarity and offers a possible harmonization between
them.
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Introduccion

El aspecto social del Estado ha sido una preocupacion persistente en la discusiéon politica
de los ultimos afos. Asi es como el proyecto constitucional de la expresidenta Bachelet
planteaba que Chile seria “un Estado de Derecho democrdtico y social”!. Por su parte, la
propuesta de Constitucién de la Convencién Constitucional pretendia constituir “un Estado
social y democrdtico de derecho”?. Luego del rechazo ciudadano de ese texto3, la reforma
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1 pRESIDENTA DE LA REPUBLICA (2018), p. 27.

2 CONVENCION CONSTITUCIONAL (2022), p. 5.

3 Referéndum de 4 de septiembre de 2022.
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constitucional que habilité el también frustrado proceso constituyente del afio 2023* introdujo
la siguiente féormula como base fundamental: “Chile es un Estado social y democrdtico de
derecho”>.

Un elemento que caracteriza el Estado social, y que en ese modelo determina parte
esencial de los cometidos de la Administracién, es la provisién o procura existencial
(Daseinsvorsorge)®’, categoria cuyo estudio pertenece al ambito de las funciones
administrativas®.

Las publicaciones nacionales proporcionan poco desarrollo sobre la procura existencial®
10 en concordancia con la ausencia de una definicidn social del Estado de Chile. Ahora bien,
considerando el reciente debate publico sobre la eventual vigencia de ese modelo y su
compatibilidad o no con el principio de subsidiariedad, como se planted durante el ultimo
proceso constituyente!?, es pertinente centrar la atencién en la procura existencial, porque
fundamenta y materializa el Estado social.

La presente investigacion tiene cuatro objetivos: (i) proporcionar una elaboracion
conceptual y sistematizada de la funcidon administrativa de procura existencial; (ii) ofrecer un
estudio de la conexidn entre esa categoria y el Estado social; (iii) proponer un modelo operativo
que pueda orientar el disefo, implementacion y control de la Administracidon de la procura
existencial en el Estado social; y (iv) analizar criticamente la idea de una posible compatibilidad
entre Estado social y Estado subsidiario, contrastando la matriz proporcionada por la procura
existencial, que define lo social del Estado, con el esquema administrativo inspirado por el
principio de subsidiariedad, detectando sus diferencias y una eventual armonizacién.

Ademads de esta introduccion, el texto analiza el origen y fundamento de la procura
existencial en la obra de Ernst Forsthoff (1), y continta con su tratamiento doctrinario posterior
(2). Enseguida, se examinan los desarrollos en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
aleman (3). Luego se perfila un modelo de procura existencial del que pueden desprenderse
diversas consecuencias para la Administracién del Estado social (4), y se lo confronta con el
modelo de Estado administrativo basado en la doctrina de la subsidiariedad para esbozar un
germen de compatibilidad entre ambas perspectivas (5). Finalmente, se especifican las
conclusiones.

4 Referéndum de 17 de diciembre de 2023.

5 Articulo 154 numeral 5 de la Constitucion Politica de la Republica.

6 FORSTHOFF (1938), p. 6.

7 Las traducciones del aleman que se incluyen en este texto son propias.

8 MAURER (2011), pp. 52-54; SCHULZE-FIELITZ (2012), pp. 825, 841-847.

9 Menciones incidentales en CEA (1983), p. 14; VIERA (2013), p. 30; VIERA (2014), pp. 460-461; PFEFFER Y LIZAMA (2015), p. 127;
POYANCO (2017), p. 766; VALDIVIA (2018), p. 154. Recientemente, ALVEAR (2023).

10 Excepcionalmente, PIELOW (2004), pp. 17-31.

11 FUNDACION JAIME GUZMAN (2023), p. 6.
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1. La procura existencial de Forsthoff

1.1. El espacio vital como justificacion

La procura existencial es una categoria del derecho administrativo aleman?!? propuesta
por Forsthoff? en los afios treinta del siglo XX'* para conceptualizar las nuevas actividades de la
Administracion estatal alemana como consecuencia de los cambios sociales generados
mediante los adelantos tecnoldgicos y la urbanizacién. Como explicaba ese autor, las personas
y sus nucleos familiares ya no dominan una esfera que les permita satisfacer autdrquicamente
sus necesidades vitales: la vida no se desenvuelve en la casa del campo ni en una granja que
permita apropiarse de bienes para la subsistencia®®. En su lugar, la sociedad moderna est3
conformada de masas sin un espacio vital controlado que satisfacen parte de sus necesidades
existenciales mediante las posibilidades de apropiacién proporcionadas por el salario®®. Para
ello, se desplazan territorialmente, lo que viene facilitado por el desarrollo de los medios de
transporte?’.

La procura o provision existencial denomina aquellos actos que se realizan para satisfacer
la necesidad de apropiacién vital’®. A su respecto, cabe preguntarse por quién tiene
responsabilidad de solventarla, cuestién que puede radicarse en el individuo, aunque esto
requiere condiciones: “la responsabilidad individual por la existencia presupone que la sequridad
de la existencia se da en el espacio vital controlado o, al menos, se garantiza como posibilidad
mediante una apropiacion de los bienes de la vida que funcione sin problemas”*®. Como estas
circunstancias no existen en la vida moderna, el “individuo sélo ve aseguradas sus posibilidades
de existencia en la solidaridad del grupo social”*, concretada en los medios publicos radicados
en la Administracidn del Estado?!, dirigidos a garantizar la relacién entre los salarios y los precios;
a regular la economia; y a la prestacion de servicios de vital dependencia. Entre estos se
encuentran el abastecimiento de agua, gas, electricidad, medios de transporte, correos,
telefonia, higiene, previsiéon para la vejez, invalidez, enfermedad y desempleo?* 2. En tales
ambitos, la regulacién publica es capital, debiendo descartarse los principios del derecho privado
para organizar la prestacion administrativa, puesto que ello “conlleva directamente el peligro de
que las obligaciones administrativas publicas se cumplan principalmente segun principios
econdomicos|;] existen Ilimites al objetivo de obtener utilidades, y aun mds claramente: estd
restringido por los imperativos de la justicia social que, por razones politicas ineludibles, deben
tener prioridad”?*.

12 No debe desconocerse la influencia en el derecho constitucional y administrativo espafiol de esta categoria, segln se aprecia en
GARCIA-PELAYO (1994), pp. 26-34. Ya antes MARTIN-RETORTILLO (1962), pp. 38-57. La procura existencial continta siendo de interés
en Espafia, como lo muestra MAGALDI (2020), pp. 152-168, en concordancia con el principio de Estado social contenido en el articulo
1.1 de la Constitucion Espafiola. Segiin PAREJO (2018), pp. 467-468, entre los principales modos de actuacién con imperium de la
Administracién se encuentra la procura existencial, que contempla la administracidn social, referida a las contingencias de la vida como
la enfermedad, vejez o desempleo; las ayudas econdémicas y de suministro ante situaciones de desventaja; provision de ciertos bienes
como alimentos o aparatos médicos; y la seguridad social. Para GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ (2011), p. 70: “la funcién del Derecho
Publico ya no se agota en la pura defensa de la libertad y de la propiedad individuales [...] sino que debe alcanzar también a encauzar
adecuadamente una tarea de asistencia vital, de procura existencial, de aseguramiento de las bases materiales de la existencia individual
y colectiva”. Esta, indica BLANQUER (2010), p. 79, ha de garantizarse “a todos los ciudadanos”. Enfocado en la Administracién en el
Estado social, RODRIGUEZ (2007), pp. 63-88.

13 Sobre la vida y obra de Forsthoff, MAGALDI (2007), pp. 56-70.

14 Esbozada ya en FORSTHOFF (1935), p. 398.

15 FORSTHOFF (1938), p. 4.

16 FORSTHOFF (1938), p. 6.

17 FORSTHOFF (1938), pp. 4-5.

18 FORSTHOFF (1938), p. 6.

18 FORSTHOFF (1938), p. 6.

20 FORSTHOFF (1938), p. 6.

21 para MAGALDI (2020), p. 163, “se imputa una obligacidn juridica a la Administracion del Estado”.
22 FORSTHOFF (1938), p. 7.

23 E| origen y evolucién de la idea seguln la cual el Estado debe intervenir en la sociedad, asumiendo funciones de provision existencial
y redistribucién, en BOCKENFORDE (2000), p. 35.
24 FORSTHOFF (1938), p. 23.
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Para Forsthoff, la superaciéon de lo individual en la provisién de las condiciones vitales de
existencia restablece la primacia de la persona y precave el sometimiento humano a las cosas.
La responsabilidad colectiva en la procura existencial restituye la importancia de la humanidad
y establece la conexidn correcta entre personas y cosas que deben controlarse. Esto supone un
genuino enfoque constitucional, porque la Constitucidn establece una relacidn apropiada entre
personas y elementos materiales®.

1.2. El desarrollo en la posguerra

Instaurada la Republica Federal alemana, Forsthoff escribiria, en su cladsico manual®®, que
la Administracién ya no solo era una organizacion para garantizar el orden, sino también, y
primordialmente, una prestadora de servicios: asi sucedia en “las empresas municipales de
agua, gas, electricidad; en las empresas de transporte publico; en el control y distribucion de
viveres en épocas de crisis; en los servicios dentro del campo de la sanidad; en los actos culturales,
etcétera”?’.

El ambito de la prestacion dirigida a las personas se desenvuelve en un contexto en que
la Administracion tiene por objeto conformar la realidad y mejorar la situacién social, que no
puede ser vista como un hecho inmovil ni considerarse “fundamentalmente justa”?®. Esta idea
implica renunciar a la concepcidn de que la intervencidon administrativa involucra siempre una
afectacion indebida en los derechos individuales®: la actuacién estatal no es a todo evento una
actividad de coaccién que se opone a la libertad*.

Las prestaciones de la procura existencial son controladas o llevadas a cabo por la
Administracion3!, que puede servirse de medios objetivos (calles, plazas, canales, medios de
transporte, industrias, etc.) propios o ajenos. Entre estos ultimos, se encuentra la organizaciéon
empresarial que, con su direccidon y gestiéon econdmica, estd en condiciones de servir la
asistencia vital, aunque con una regulacion especifica de su responsabilidad frente a la
Administracion: “Esto puede efectuarse por ley, por limitaciones establecidas en una concesion
o por medio de contratol;] existen, por otra parte, amplias posibilidades para regulaciones
contractuales entre la Administracion y las empresas privadas sobre distintas prestaciones de la
asistencia vital”*?.

Esas prestaciones, que constituyen una funcidn administrativa suplementaria de la
imposibilidad individual de proveerse la propia existencia, no solo socorren a quienes estan en
situacidn de escasez?, sino que operan en “un sentido mucho mds amplio”**: hacen participar
del bienestar general a la mayor cantidad de capas sociales®*. Como consecuencia de esta
generalidad o distribucidn igualitaria, las medidas para garantizar la procura existencial no
deben condicionarse politicamente3®.

La procura existencial le otorga su atributo social al Estado®’. Esta idea, debe aclararse,
significa que no es necesaria la constitucionalizacién del Estado social®® para que un Estado
tenga esa caracteristica, algo que obedece a la metamorfosis socio-estatal producida a partir de
la articulacién entre la legislacidn y la Administracion. En efecto, “/c]asi todas las instituciones

25 FORSTHOFF (1938), p. 17.

26 Afirma MAURER (2011), p. 65, que ese libro esta entre los mas influyentes del derecho administrativo del periodo; segiin STOLLEIS
(2017), p. 132 generd en la temprana Republica Federal alemana la discusidn sobre la Administracién prestadora de servicios.
27 FORSTHOFF (1958), p. 63.

28 FORSTHOFF (1958), p. 109.

29 FORSTHOFF (1958), p. 117.

30 FORSTHOFF (1958), p. 473.

31 FORSTHOFF (1958), p. 473.

32 FORSTHOFF (1958), p. 480.

33 Segin FORSTHOFF (1938), p. 12, la procura existencial no solo abarca “los bajos fondos de la vida social”.

3¢ FORSTHOFF (19864a), p. 49.

35 FORSTHOFF (1975), p. 128.

36 FORSTHOFF (2015), pp. 92-93.

37 FORSTHOFF (1986a), p. 49.

38 Sobre este punto, MAGALDI (2007), pp. 135-145.
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de nuestro Derecho publico, que han transformado al Estado en un Estado social, son obra de la
legislacion y de la administracion. [...] No es, pues, por el dmbito constitucional, sino por el de la
administracién por donde el Estado social ha penetrado en la teoria del Derecho publico”.

Las reflexiones de Forsthoff sirvieron como punto inicial en la discusidn sobre la procura
existencial y han sido desarrolladas por la doctrina iuspublicista alemana en conexion con el
modelo de Estado social, lo que se revisa a continuacion.

2. La categoria administrativa de procura existencial

2.1. La procura existencial como funcion administrativa del Estado social

El Estado social de Derecho es una construccién que vincula dos modelos: el Estado de
Derecho, por una parte, y el Estado social, por otra®°. Esa concepcidn considera los intereses
antagdnicos presentes en el proceso democrdtico para producir una distribucién justa de
oportunidades y bienes*!. De ahi que sus finalidades mas importantes comprendan la ayuda
contra la necesidad y la pobreza, un nivel de subsistencia digno para todos, la reduccidn de las
diferencias de riqueza, el control de las relaciones de dependencia, la produccién de mayor
igualdad y seguridad contra las contingencias vitales; y el aumento y extensidon de la
prosperidad®?. Estos objetivos compensan la incapacidad de los miembros de la sociedad para
asegurar su propia existencia a través de los instrumentos del mercado, la libertad de comercio,
los contratos y la propiedad®. Asi se alinean lo social y la procura existencial: lo primero
comprende lo segundo**, y en cuanto el Estado social es un elemento de caracter constitucional,
cabe concluir que el Estado “debe, en virtud de su Constitucion, ser el garante de los servicios de
procura existencial”®. Esto en ningln caso significa que el Estado detente el monopolio de lo
social ni que pueda eliminar a la sociedad para garantizarlo®®.

El principio del Estado social se caracteriza por su amplitud e indeterminacién y no
proporciona pautas especificas de actuacién directamente aplicables por los érganos estatales
sin que exista un fundamento juridico que le otorgue concrecion. Por lo mismo, el desarrollo del
Estado social a través de la procura existencial recae particularmente en el legislador?’, cuestién
que puede verse, por ejemplo, en la regulacion legal alemana sobre el transporte local, que
alude al cometido y la responsabilidad publica en la materia, afirmando que: “Garantizar que la
poblacion esté adecuadamente atendida por los servicios de transporte publico local de
pasajeros es una tarea de procura existencial”*®. La realizacién de los objetivos estatales se lleva
a cabo a través de la Administracidn. Por ello, adquiere sentido la afirmacién de que el “Estado
social es necesariamente un Estado administrativo”*.

La procura existencial se basa en tres supuestos: (i) la dependencia particular de las
personas en ciertos servicios, que aumenta debido al desarrollo demografico, econémico, social
y tecnoldgico; (ii) la experiencia de que las fuerzas libres del mercado no siempre pueden
proporcionar los servicios requeridos en la cantidad, calidad, fiabilidad, accesibilidad vy
asequibilidad deseadas; y (iii) la conviccién de que el Estado tiene la responsabilidad de evitar
dichos déficits, ya sea preventiva o compensatoriamente, y debe garantizar que los servicios se
brinden apropiadamente y en la medida requerida®C. En otra formulacidn, se ha indicado que la

3% FORSTHOFF (1986b), p. 78.

40 STOLLEIS (2017), p. 152.

41 STAFF (1984), p. 27.

42 ZACHER (1987), p. 1060.

43 BADURA (1966), p. 625.

44 BENDA (2001), p. 530.

45 RONELLENFITSCH (2003), p. 74.

46 ZACHER (1987), p. 1061.

47 SCHMIDT-ASSMANN (2012a), p. 330.
¢ §1 de la Ley de Regionalizacion del Transporte Publico Local, de 1993.
49 BADURA (1966), p. 625.

50 SIMON (2009), p. 12.
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responsabilidad directa del Estado se manifiesta en dos situaciones principales: cuando los
particulares carecen de capacidad para desarrollar una infraestructura completa y abrir el
mercado, y cuando se busca garantizar el cumplimiento adecuado de la procura existencial,
mediante el aseguramiento de su acceso universal a precios asequibles®.

La provisidn existencial ha de asegurar una “estabilidad de la oferta de servicios y [...] la
calidad de las prestaciones”® y se caracteriza por la generalidad, que se expresa en su
distribucidn igualitaria y en la indiferencia tarifaria. De este modo, aquella categoria no solo
alude a las prestaciones dirigidas a quienes estdn en una situacién de debilidad social®3. Este
componente ha sido descrito de la siguiente manera: “la procura existencial alcanza a todos, no
solo a aquellos que ‘no podrian permitirse’ los servicios o bienes en cuestion si la comunidad no
los proporcionara. Por principio, la procura existencial no escalona sus ‘precios’ socialmente. Ni
son necesariamente mds caros para los ‘mds ricos’, ni son necesariamente mds baratos o
gratuitos para los ‘mds pobres’”>*.

La procura existencial se inserta en una economia social de mercado, inherente al Estado
social. Esto implica no solo que la produccién y distribucidn de bienes ocurre a través de
mecanismos de mercado y empresas privadas compitiendo entre si, sino también mediante el
Estado, ya sea de manera directa o indirecta, si se presentan ciertas circunstancias. Asi sucede
cuando se trata de bienes que la economia de mercado no puede proporcionar de manera
confiable o generalizadamente, como por ejemplo en el caso de los servicios de transporte y
otras infraestructuras; lo mismo cuando estdn involucrados bienes que la economia de mercado
no asigna a quienes los necesitan debido a su falta de recursos de capital o laborales, como con
las ayudas sociales>.

2.2. Contenidos, flexibilidad y nuevos desarrollos

La procura existencial se ha introducido en la ley®® y se compone de un ntcleo estable y
permanente que incluye la eliminacién de residuos, las comunicaciones (incluyendo vias), la
atencidon médica, el cuidado de los nifios en los jardines infantiles, la educacién escolar y el
transporte publico®. Esta categoria ha tenido especial relevancia en la infraestructura, esto es,
en cuanto al conjunto de medios fisicos, de personal y organizacionales que sirven para la
movilidad de las personas, el transporte de mercancias y la comunicacién a distancia®®. Su
planificacion permite integrar a la poblaciéon y hacerla participe en la mejora comun de las
condiciones econémicas®. En todos esos ambitos existe una responsabilidad publica que ha
quedado directa o indirectamente radicada en la Administracion®®.

Sin embargo, la procura existencial es una categoria flexible, lo que admite su adaptacion
a nuevas situaciones y ambitos de referencia®. Esto confirma que los factores demograficos,
econdmicos, sociales y tecnoldgicos producen cambios en la dependencia que tienen las
personas respecto a los servicios y bienes vitales. Asi, nuevos desarrollos incluso recurren a la
procura existencial para considerar como infraestructura critica a los mercados financieros®2.
Esta relativa indeterminacidn y la flexibilidad en las actividades que quedan sujetas al régimen
de la procura existencial se decide caso a caso® por el legislador democrético.

51 RONELLENFITSCH (2003), pp. 77 y 80.

52 SCHMIDT-ASSMANN (2003), p. 182.

53 RONELLENFITSCH (2003), p. 76.

54 ZACHER (1987), p. 1061.

55 ZACHER (1987), pp. 1080-1081.

56 RONELLENFITSCH (2003), pp. 80-86.

57 DEHNE (2019), pp. 62-63.

58 HERMES (1998), p. 168.

59 NEU (2009), p. 11; GRUPP (2009), pp. 65-71.
60 \VOSSKUHLE (2003), p. 286.

61 SCHMIDT-ASSMANN (2012b), p. 77; SCHMIDT-ASSMANN (2003), p. 180; MAGALDI (2020), pp. 167-168.
62 | ANGENOHL (2020), pp. 6-7.

63 SIMON (2009), p. 12.
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La discusion sobre la procura existencial ha resurgido en la Ultima década en Alemania a
propdsito de la reorganizacion y reinternalizacién local de ciertas prestaciones que fueron
privatizadas, en el entendido que, juridicamente, la categoria admite una orientacién de
provecho comunitario de los servicios, en lugar de la pura maximizacion de utilidades asociada
asu explotacidon®-%. Eslo que ha acontecido con los servicios de agua potable en Brandeburgo®®.

2.3. Provision administrativa directa y provision privada de la procura existencial

La procura existencial no depende de su forma juridica. Asi, el uso de instrumentos
juridicos de derecho privado en la procura existencial no desnaturaliza su funcién publica®”. En
concordancia, ella no solo se implementa mediante funciones directamente llevadas a cabo por
la Administraciéon. Por lo mismo, la responsabilidad administrativa ante las condiciones vitales
de existencia opera mediante la utilizacidn de organizaciones empresariales administradas por
el Estado, o bien, a partir de la externalizacidn de las prestaciones, pero con la garantia estatal®®.

Lo anterior permite entender que la procura existencial impone al legislador la obligacion
de producir “la requlacién correspondiente”®, ya sea para la provision administrativa directa, o
bien, para su aseguramiento cuando queda a cargo de los particulares. En este Ultimo caso
adquiere relevancia la dimensidn regulatoria como garantia prestacional, también definida
como una funcién administrativa. Conforme a ella, la Administracidn tiene el deber de asegurar
que los particulares ejecuten las prestaciones de la procura existencial transferidas al sector
privado, incluso en régimen de mercado y competencia. Este aseguramiento debe ocurrir de
modo tal que la Administracidn garantice “a través de los mecanismos apropiados, que tales
actividades, al ser necesarias para la poblacidn, son desarrolladas por las empresas privadas en
una medida suficiente y de un modo adecuado”’®. En estos términos, la Administracién garante
de prestaciones incluye todos aquellos cometidos que equilibran los intereses del sector
privado, del Estado y el bien comun, creando condiciones que minimicen el perjuicio a este
ultimo a causa de fallas de los mercados. Esto incluye la estructuracién del mercado (libre
competencia y proteccién al consumidor), la regulacién administrativa’ y la planificaciéon’?,
respetando siempre la dindmica y capacidad de actuacion de la esfera social”>.

3. El perimetro constitucional de la procura existencial

3.1. Constitucionalizacion, admbitos y garantia

A pesar de que en el planteamiento primigenio de Forsthoff la procura existencial no
requeria un fundamento constitucional, el Tribunal Constitucional Federal Aleman produjo una
constitucionalizacién de la categoria a través de sus decisiones. En efecto, al estudiar la
jurisprudencia de esa Corte’® es posible encontrar sentencias que han ido construyendo las

64 BAUER (2012), p. 23.

65 WOLLMANN (2013), pp. 74-75.

66 BECKER (2012), pp. 50-54.

67 BADURA (1966), p. 631.

68 SCHULZE-FIELITZ (2012), p. 843.

6 MAURER (2011), p. 53.

70 MAURER (2011), p. 53. También SIMON (2009), pp. 21-23.

7 Sobre la regulacion como metodologia de comprension de la actividad administrativa, EIFERT (2014), pp. 207-210.

72 SCHULZE-FIELITZ (2012), pp. 847-853.

73 SCHMIDT-ASSMANN (2012b), p. 107.

74 Para esta seccion se han revisado setenta y nueve sentencias del Tribunal Constitucional Federal de Alemania como resultado de la
buisqueda del término Daseinsvorsorge (procura existencial) en la base de datos https://www.rechtsportal.de, lo que ha sido
confirmado con la coleccion oficial de decisiones de dicho ¢érgano, consultables en su pagina web:
https://www.bundesverfassungsgericht.de/DE/Entscheidungen/Liste/1ff/liste_node.html, y en su buscador de decisiones, disponible
aqui: https://www.bundesverfassungsgericht.de/SiteGlobals/Forms/Suche/Entscheidungensuche_Formular.html?language_=de. La
investigacién abarca entre el afio 1959 y 2022, descartandose aquellas sentencias en que la procura existencial aparece como un
argumento de las partes en el litigio constitucional, seleccionandose, en consecuencia, solo aquellas consideraciones desarrolladas por
la Corte Constitucional alemana en torno a la materia. Ello arrojé un total de treinta y cuatro sentencias relevantes para el trabajo.

Revista lus et Praxis, Afio 30, N2 3,2024 206

Pablo Soto-Delgado
pp. 200 — 223


https://www.rechtsportal.de/
https://www.bundesverfassungsgericht.de/DE/Entscheidungen/Liste/1ff/liste_node.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SiteGlobals/Forms/Suche/Entscheidungensuche_Formular.html?language_=de

coordenadas constitucionales de la procura existencial, entendiéndosela como un derecho
material que constituye uno de los fundamentos del orden social’®, y que tiene como
presupuesto la circunstancia de que “en la moderna sociedad industrial de servicios la gran
mayoria de los ciudadanos aseguran su existencia econdmica no tanto a través de bienes
materiales privados, sino mds bien mediante los ingresos del trabajo y la procura existencial,
basados en la solidaridad”’®. La provisidn existencial favorece la realizacion de los derechos
fundamentales de las personas’’ y es indispensable para asegurar a los ciudadanos una
existencia digna’®.

El Tribunal Constitucional alemdn ha conectado la procura existencial con el Estado social,
que se halla constitucionalizado como fundamento del orden estatal en el articulo 20 (1) de la
Ley Fundamental de Bonn de 1949, y también en su articulo 28 (1), como principio rector de la
estructura constitucional de cada uno de los Estados de la federacidn (Lédnder). Es asi como dicha
Corte, decidiendo la constitucionalidad de la Ley Federal de Censo, sostuvo, en 1983, que: “En
cuanto Estado social, el Estado se encuentra obligado a la procura existencial de conformidad
con el articulo 20, pdrrafo 1, y el articulo 28, pdrrafo 1, frase 1 de la Ley Fundamental”’®.

Diversas areas componen la procura existencial: el seguro de pensiones®; la reduccién y
remedio del desempleo y la escasez de la mano de obra®!; las empresas municipales de
transporte®?; el ferrocarril®; y las bibliotecas publicas®. Ahora bien, en 1974, el Tribunal
Constitucional alemdn agrupd varias actividades en la procura existencial: “las instalaciones de
suministro de energia y agua, transporte local, eliminacion de residuos, hospitales, residencias
de ancianos y guarderias de nifios, asi como otras medidas para el desarrollo de la
‘infraestructura’ local en sentido amplio. Se aplica igualmente a las tareas de planificacion de los
municipios en el dmbito del derecho de la construccion y el suelo y la reurbanizacién”®®.

También forman parte de la procura existencial las cajas de ahorro municipales, porque
fomentan el ahorro de la poblaciéon, le permite a esta invertir dinero de modo seguro y le
concede créditos, en especial a las empresas pequefas y medianas y a los sectores econdmicos
mas débiles®®; la provision de viviendas y el fomento de su construccidn, en particular tratdndose
de viviendas sociales®’; los museos, teatros, éperas y piscinas®®; y la proteccién de la salud®.
Asimismo, en la prestacién bdsica de medios de comunicacién por parte de los organismos
publicos de radiodifusion hay “una especie de procura existencial informativa”®®. También hay
procura existencial en la regulaciéon del balance hidrico®:.

La provisién existencial, como categoria juridica constitucionalmente relevante, impone
al Estado una obligacion de garantia del suministro, lo que “es una tarea publica de la mdxima
importancia [dirigida al] beneficio del publico en general”®® que se manifiesta a través de
instrumentos regulatorios de supervisidn, autorizacién e intervencidn administrativa en la
respectiva actividad®. En esta linea, incluso una actividad liberalizada o privatizada —como el

75> BVerfG, 22.01.1959 - 1 BvR 154/55; BVerfG, 02.05.1967 - 1 BVR 578/63.

76 BVerfG, 09.06.1975 - 1 BvR 2261/73, 1 BvR 2268/73. Igualmente, en BVerfG, 28.02.1980 - BvL 17/77 y BVerfG, 31.03.1998 - 2 BvR
1877/97, 2 BVR 50/98.

77 BVerfG, 08.07.1982 - 2 BvR 1187/80. También en BVerfG, 14.04.1987 - 1 BvR 775/84.

78 BVerfG, 20.03.1984 - 1 BvL 28/82. También en BVerfG, 17.12.2013 - 1 BvR 3139/08, 1 BvR 3386/08.

79 BVerfG, 15.12.1983 - 1 BvR 209/83, 1 BvR 269/83, 1 BvR 362/83, 1 BvR 420/83, 1 BvR 440/83, 1 BvR 484/83.

80 BVerfG, 02.05.1967 - 1 BVR 578/63.

81 BVerfG, 04.04.1967 - 1 BvR 126/65.

82 BVerfG, 24.05.1967 - 1 BvL 18/65.

83 BVerfG, 27.07.1971 - 2 BvH 1/71.

8 BVerfG, 07.07.1971 - 1 BvR 764/66.

85 BVerfG, 10.12.1974 - 2 BvK 1/73, 2 BvR 902/73. Reiterado en BVerfG, 16.05.1989 - 1 BvR 705/88. Refiriéndose especificamente a “la
construccion de escuelas municipales y guarderias”, véase: BVerfG, 18.02.1999 - 1 BvR 1367/88, 1 BvR 146/91, 1 BVR 147/91.
86 BVerfG, 23.09.1994 - 2 BvR 1547/85.

87 BVerfG, 03.11.2015 - 1 BvR 1766/15. También en BVerfG, 02.11.2015 - 1 BvR 1530/15.

88 BVerfG, 04.05.2020 - 2 BvL 4/18 y BVerfG, 04.05.2020 - 2 BvL 6/17.

8 BVerfG, 31.03.1998 - 1 BvR 2167/93, 1 BvR 2198/93.

% BVerfG, 18.07.2018 - 1 BvR 1675/16.

91 BVerfG, 23.06.1981 - 2 BvL 14/79.

92 BVerfG, 20.03.1984 - 1 BvL 28/82.

93 BVerfG, 20.03.1984 - 1 BvL 28/82.
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servicio postal— no puede implicar una renuncia “a la responsabilidad del Estado en las tareas
que antes se derivaban de la procura existencial”®*.

3.2. Forma juridica y limitaciones

La procura existencial no solo debe ejecutarse segun las formas del derecho privado®® ni
ha de desempenarse Unicamente por el Estado, ya que la ciudadania ha participado
tradicionalmente en las tareas publicas®. No hay una reserva estatal en el desempefio directo
de las materias que son objeto de la provisidn existencial: “del principio democrdtico del articulo
20.2 de la Ley Fundamental no se deduce qué tareas deben reservarse al Estado como tareas
estatales en sentido estricto. En particular, del apartado 2 del articulo 20 de la Ley Fundamental
no puede deducirse que las tareas en el dmbito de la procura existencial u otras tareas deban ser
desempeniadas directamente por el Estado por el mero hecho de ser de importancia esencial para
el bien comun”?’.

La provision existencial permite limitar los derechos de aquellos privados que
desempeian funciones de prestacion, para prevenir los peligros que puedan generarse a
quienes las reciben, lo que es un deber del legislador®®. Esto “se aplica en particular cuando la
profesion forma parte de un servicio de procura existencial del que depende gran parte de la
poblacién”®®. Como la procura existencial impone limites a la actividad econdmica privada que
la ejecuta, aquella categoria ha resultado relevante para la eficacia horizontal de los derechos
fundamentales, por ejemplo, al considerar inconstitucional que un aeropuerto impida el
derecho a manifestarse®,

La procura existencial caracteriza e impone limites a la actividad empresarial del Estado
cuando ella se lleva a cabo en ese dambito. Asi, en su funcionamiento, una empresa municipal
gue provee transporte y otros servicios publicos, “no persigue la obtencidn de beneficios, sino la
prestacion de la procura existencial”*®t. Por su parte, la empresa federal de ferrocarriles estd
obligada, como “proveedor de servicios de procura existenciall,] a tener en cuenta los intereses
publicos ademds de sus propios intereses econémicos”%2,

Tratandose de establecer limites a la Administracion en la procura existencial, este sector
requiere un control equivalente al de la actuacidon administrativa en otros ambitos. Por ello, el
“control juridico de la administracion [...] en el sector social no es menos importante en el
moderno Estado de la procura existencial y de la seguridad social que en el dmbito de la
administracion de intervencion”'®. Por otro lado, la procura existencial no puede disefiarse a
costa de un grupo, sino que los gastos para su financiamiento deben “ser sufragados por el
publico en general”***,

La procura existencial admite y racionaliza la potestad expropiatoria en favor de personas
privadas, que solo es procedente si estas desempefan funciones de procura existencial:
“También debe garantizarse —si la expropiacion va a realizarse en favor de una persona
privada— que la finalidad de la medida, que es de interés general, se alcance y se garantice de
forma permanente; sélo entonces el interés general exige la expropiacion. Si el objeto social de
la empresa privada ya pertenece al dmbito generalmente reconocido de la procura existencial,
como puede ser el caso de las empresas de transportes o de servicios publicos, basta con que se

94 BVerfG, 07.10.2003 - 1 BvR 1712/01.

9 BVerfG, 07.06.1977 - 1 BvR 108/73, 1 BvR 424/73, 1 BvR 226/74.

% BVerfG, 07.02.1991 - 2 BvL 24/84.

97 BVerfG, 05.12.2002 - 2 BvL 5/98, 2 BvL 6/98.

%8 Asi sucede tratdndose de establecer topes de edad a una matrona, cuya disminucion de capacidad puede afectar a los pacientes,
actividad que forma parte de la procura existencial. BVerfG, 16.06.1959 - 1 BvR 71/57.
9 BVerfG, 31.03.1998 - 1 BvR 2167/93, 1 BvR 2198/93.

100 BverfG, 22.02.2011 - 1 BvR 699/06.

101 BverfG, 24.05.1967 - 1 BvL 18/65.

102 BverfG, 27.07.1971 - 2 BvH 1/71.

103 BVerfG, 04.06.1969 - 2 BvR 86/66, 2 BVR 245/66.

104 BVerfG, 07.07.1971 - 1 BvR 764/66.
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tomen precauciones suficientes para garantizar que la mision ‘publica’ autoimpuesta se cumpla
adecuadamente”'®,

4. La procura existencial en el disefio, implementacion y control de la Administracion

4.1. El modelo de la funcion administrativa de procura existencial

Siguiendo el orden de este texto, y luego de haber explicado la procura existencial desde
su desarrollo doctrinario y su perimetro constitucional en el Derecho aleman, corresponde
inducir y elaborar el modelo general de esa funcidon administrativa, para formular luego
proyecciones institucionales. Esa matriz se caracteriza por aspectos que, sistematizados
abstractamente'%, son funcionales para el disefio legislativo de la Administracién estatal, su
guehacer y la revision judicial de la actividad administrativa en un Estado social. Los elementos
gue pueden identificarse en la procura existencial a partir de los contenidos expuestos en las
secciones previas son: i. concepto, ii. fundamentos, iii. funcién, iv. supuesto, v. ambitos, vi.
participantes, vii. modalidad, viii. estdandares, ix. forma juridica, x. instrumentos y xi. limites.
Todos se sintetizan a continuacidn.

i. Conceptualmente la procura existencial es la actividad prestacional de la Administracion
del Estado que concreta la funcién de responsabilidad publica por las condiciones vitales de
existencia de las personas. Esta actividad administrativa es la provision directa o indirecta de
bienes o servicios que constituyen los medios para asegurar la procura existencial.

ii. Esta modalidad bdsica de actuacidn administrativa se funda empiricamente en la
circunstancia de que las personas no pueden proveerse a si mismas esas condiciones vitales, en
especial, a partir de las transformaciones tecnoldgicas y socioldgicas. Asimismo, se funda en la
solidaridad social y, constitucionalmente, en la clausula de Estado social de Derecho, destinada
a compensar la incapacidad estructural de los miembros de una comunidad de asegurar su
propia existencia.

iii. En cuanto a la funcion de la procura existencial, ella consiste en sustituir
administrativamente la incapacidad de que las personas se provean las condiciones vitales de
existencia con generalidad y de manera igualitaria. No es, por tanto, equivalente a la provisién
para los mas necesitados.

iv. Tratandose del supuesto que habilita al legislador para atribuir a un érgano de la
Administracion la responsabilidad por la procura existencial, aquel reside en que los bienes y
servicios que la componen, o la infraestructura que los soporta, no pueden ser obtenidos
auténomamente por las personas ni pueden ser proporcionados de manera confiable o
generalizadamente por la autorregulacion del mercado.

v. Los dmbitos en que puede operar la funcidon administrativa de procura existencial
comprenden las redes de servicios basicos, el transporte publico, el transporte de mercaderias,
las telecomunicaciones, las vias, la atencién médica, la educacion escolar, los cuidados infantiles
y en la vejez; la jubilacién, invalidez, el control de la inflacidn que asegura la relacién entre el
salario y los precios; el uso del suelo, la reurbanizacién; las cajas de ahorro, el fomento de
construccién de viviendas, actividades culturales, etc. Con todo, los cambios tecnoldgicos y
socioldgicos pueden provocar modificaciones en los sectores de procura existencial, por lo cual
se trata de una categoria flexible.

vi. En lo que respecta a los participantes en la actividad de procura existencial,
considerando que no existe una reserva estatal en su implementacién, no solo el Estado
administrador puede llevar a cabo directamente la actividad de prestacion, sino que también
pueden actuar los particulares. Ha de distinguirse aqui entre la responsabilidad por la procura

105 B\/erfG, 24.03.1987 - 1 BvR 1046/85. En el mismo sentido: BVerfG, 10.09.2008 - 1 BvR 1914/02; y BVerfG, 17.12.2013 - 1 BvR 3139/08,
1 BvR 3386/08.
106 BANKS (2009), p. 5.

Revista lus et Praxis, Afio 30, N2 3,2024 209
Pablo Soto-Delgado
pp. 200 — 223



existencial, radicada en el Estado, y su implementacién, que puede concretarse a través de la
Administracién o por privados.

vii. La modalidad que puede asumir la Administracién del Estado para satisfacer la funcion
de procura existencial tiene dos posibles vertientes generales: la provisién directa o la indirecta
(a través de privados). En este ultimo caso los drganos administrativos actiian como garantes de
la prestacién de procura existencial.

viii. En lo que concierne a los estdndares de la provisidn existencial, estos consisten en
gue las prestaciones deben ser estables, asegurar un nivel de calidad, suficiencia, idoneidad,
distribucién igualitaria, generalidad e indiferencia tarifaria.

ix. Respecto a la forma juridica con la que puede operar la procura existencial, ella no se
restringe a principios, categorias o normas de derecho publico, sino que es posible el empleo de
formas juridicas del derecho privado. El tipo de regulacidén no es relevante con tal de asegurar la
satisfaccién del propdsito de la procura existencial.

X. Los instrumentos que el legislador puede radicar en la Administracion para asegurar la
procura existencial son multiples y abarcan desde la actividad material de prestacion vy la
planificacion, la expropiacion, pasando por mecanismos de externalizacién (por ejemplo,
concesiones) y regulacion de los privados que llevan a cabo la provisién directa, limitando incluso
sus derechos; hasta la reinternalizacién de servicios publicos que no satisfacen los estandares
de eficacia que impone la procura existencial.

xi. Tratdandose de los limites de la procura existencial, siendo esta una proyeccion
administrativa del Estado social, son aplicables a este modelo todas las restricciones que impone
el Estado de Derecho!. Por ello, serd el poder legislativo el encargado de delinear la
Administracion de la procura existencial'%. Asimismo, fuera de los supuestos juridicos para que
opere la procura existencial el Estado no puede suplantar la actividad privada, en el entendido
de que el Estado social representa un enfoque en el cual conviven tanto la economia de libre
mercado como los objetivos sociales asignados a la Administracidn. Por lo tanto, existe una
preferencia a la libertad, siempre y cuando no entre en conflicto con intereses generales'®. Al
tratarse de un esquema de redistribucion, los gastos de la procura existencial han de ser
sufragados con la recaudacién comun del Estado.

Los elementos de la procura existencial anteriormente delineados pueden sintetizarse en
la siguiente representacion grafica.

107 FORSTHOFF (2015), p. 121.

108 En concordancia con que la cldusula de Estado social hace referencia a su caracter democratico, cuestiéon que importa una produccion
de derecho fundada en la legitimidad que confiere la eleccién popular, la participacion a través del voto y al rol del legislador como
productor de derecho, segiin BOCKENFORDE (2000), pp. 128-131.

109 BENDA (2001), p. 527.
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Figura 1. Elementos de la procura existencial'*°

4.2. Consecuencias en la estructura institucional

Varias son las consecuencias que pueden obtenerse del modelo de procura existencial,
porque aquella categoria determina el disefio de la estructura y de los cometidos de la
Administracion!l. En esta dimensién, el legislador del Estado social adquiere un rol crucial
porque, en primer lugar, debe identificar aquellos sectores que han de incorporarse a la procura
existencial y, en segundo término, debe disefiar instituciones administrativas que implementen
en dichos ambitos la satisfaccién de las condiciones vitales de existencia de manera dptima.

110 Elaboracion propia.
111 SCHMIDT-ASSMANN (2003), pp. 171-175.
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Ambos deberes justifican que el Estado se involucre en la sociedad a través de la Administracion,
algo que la doctrina espafiola denomina “titulo de intervencién” 12,

Como se explicd, no existe una reserva estatal para la provision existencial, aunque eso
no significa una prioridad del sector privado, sino que habra de evaluarse si este se halla en
condiciones de cumplir con las prestaciones segln lo requiere el interés publico. De no ser asi,
la prestacidon administrativa directa sera la opcién del Estado social, pues, la responsabilidad por
la provisidn existencial es de carécter estatal,

Los érganos administrativos que desempefian funciones de procura existencial deben
contar con instrumentos adecuados para proveer directamente las prestaciones, o bien, para
garantizar que se concreten. Esa responsabilidad estatal por la garantia prestacional debe
llevarse a efecto a través de las herramientas que provee el derecho regulatorio*. En ambos
casos, esto es, ya sea que opere la provision administrativa directa o la prestacién privada, el
disefio legislativo ha de configurar los érganos de la Administracidon para que puedan cumplir
eficazmente la funcién publica que impone la procura existencial, en concordancia con el deber
estatal de aseguramiento de las condiciones vitales de las personas. Asimismo, la configuracién
institucional de la procura existencial ha de incorporar la reorganizaciéon, por via de
reinternalizacion estatal de aquellas actividades cuya provisién privada no produce los
resultados requeridos.

Una cuestion de altisima importancia en la procura existencial se concentra en la
interdiccion de la arbitrariedad basada en consideraciones politicas: tales razones no pueden
condicionar las prestaciones. Esto requiere que el legislador estructure una regulaciéon que
impida a la Administracion emplear su discrecionalidad para favorecer arbitrariamente a los
destinatarios de la procura existencial.

Los aspectos indicados pueden repercutir en el control de constitucionalidad, ya sea para
impedir la intervencidn estatal a través de la Administracién del Estado cuando esta excede los
limites de la procura existencial, o bien, para el andlisis de los defectos de un esquema
regulatorio que no facilita el cumplimiento de la funcidn de provisidn de la existencia que el
legislador radica en un érgano administrativo.

La procura existencial vincula a la Administracién con el Estado social y como el legislador
tiene un papel preferente, aquella habra de atenerse a la configuracién legal para la
implementacién administrativa, lo cual obedece a que en el Estado social —y, por lo mismo, en
la procura existencial como uno de sus campos de realizacién— no le corresponde al aplicador
oponer versiones alternativas, salvo cuando cuente con el debido margen de discrecionalidad**°.
En este sentido, la actuacién administrativa puede operar sin cobertura legal siempre que no
rija la reserva legal®!®, reconociéndose, en todo caso, que la ley suele ofrecer distintas formas
de dirigir a la Administracidn, las que no necesariamente descansan en la tipicidad. Asi, en la
procura existencial también puede existir regulacién que contenga conceptos legales y
presupuestos de hecho abiertos, mandatos de ponderacién o fines que asegurar!?’,

En su actuacién, los 6rganos administrativos destinados a la procura existencial han de
sujetarse a la eficacia en los cometidos que el legislador les ha asignado, asi como a los
estandares de provisién de las prestaciones: estabilidad, calidad, suficiencia, idoneidad,
distribucién igualitaria y generalidad. Todo esto impacta en la gestién de la respectiva entidad,
gue habrd de estructurar mecanismos de obtencidn de informacidn, evaluacién y reforma de las
politicas de procura existencial que implementa directamente o supervisa cuando es un privado
aquel que se encarga de concretarlas. En esta ultima modalidad la procura existencial manifiesta
claramente su orientacion a la eficacia, puesto que la Administracién garante de la prestacién

112 ILLAR (1999), p. 24.

113 En sentido distinto, MAGALDI (2020), pp. 168-170.
114 BRITZ (2004), p. 145.

115 ZACHER (1987), p. 1110.

116 SCHMIDT-ASSMANN (2003), p. 173.

117 SCHMIDT-ASSMANN (2012b), p. 98.
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adquiere una obligacidn que conceptualmente consiste en el aseguramiento del resultado®*®.

Asi, la categoria en estudio impone un enfoque empirico acerca del rendimiento de las
estructuras administrativas®®.

Por ultimo, en lo que respecta a la revisidn judicial de la actividad administrativa de
procura existencial por parte de la judicatura, los tradicionales parametros de legalidad y
arbitrariedad en el control han de complementarse con la eficacia, esto es, con el cumplimiento
efectivo de los objetivos fijados por el legislador: “el lugar sistemdtico en el que se juzga sobre
el éxito o el fracaso de las respuestas del Estado a las exigencias del presente es el output, el
resultado global de la actuacién estatal”*?. La eficacia —esto es, el resultado que debe producir
la Administracién de la procura existencial— es una exigencia fundada en lo social del Estado,
elemento que constituye “la vara de medir de toda accion estatal. Toda decision, toda medida,
incluso toda omisién debe justificarse con el principio social”*?*.

5. Procura existencial y subsidiariedad

5.1. La funciodn social del esquema subsidiario

La procura existencial, como modelo administrativo que fundamenta el Estado social y lo
pone en practica, no es facil de compatibilizar con la doctrina que favorece la vigencia del
principio de subsidiariedad, segun se pretendié durante el proceso constituyente del afio 2023,
lo que se revisa criticamente en esta seccién.

El principio de subsidiariedad inicié su despliegue en Chile desde los afios setenta del siglo
pasado!?? y en su vertiente de derecho positivo se construye especialmente a partir de lo
dispuesto en los articulos 1° y 19 N° 21 de la Constitucidon. Aquel consiste en un repliegue de lo
estatall?3, asi como en una actuacion del Estado bajo supuestos restringidos!?*. Esto tiene como
premisa subyacente la idea de que el bienestar puede conseguirse autdnomamente por los
particulares: es el “hombre” a quien corresponde “forjarse su propio bienestar”?® y, por ende,
el Estado solo contribuye con los privados a crear las condiciones sociales que conforman el bien
comun?'?,

Segun la doctrina favorable a la subsidiariedad, la actuacién del Estado solo es admisible
cuando: (a) las actividades, fines o bienes particulares son claramente convenientes para el bien
comun, (b) los particulares no logran un nivel adecuado en esas actividades, fines o bienes
particulares, o bien no haya presencia de aquellos en un area, y (c) el Estado haya agotado todo
su esfuerzo para que los particulares asuman las actividades!?’. Finalmente, una vez que el
Estado haya intervenido en una actividad, debe promover que los particulares se incorporen a
ella tanto como sea posible y retirarse cuando aquellos hubiesen logrado producir un nivel
aceptable para el bien comun'?,

Aplicado al ambito social, esto significa que la subsidiariedad promueve una intervencién
estatal excepcional y meramente temporal en ambitos que se consideran propios de los
particulares!?. Se trata, por lo tanto, de otorgar primacia a estos porque pretenden llevar a cabo
ciertas funciones®’, en especial cuando estdn amparadas por el derecho fundamental a

118 SCHMIDT-ASSMANN (2012b), 78.

119 Sobre este punto, PARKER et al. (2004), p. 3.

120 WAHL (2013), p. 75.

121 ZACHER (1987), p. 1108.

122 | 3 version candnica en JUNTA DE GOBIERNO (1974), p. 17.

123 para LOO (2009), p. 424, en Chile el principio de subsidiariedad se ha leido casi exclusivamente como limite a la intervencion publica.
124 Este es el aspecto positivo de la subsidiariedad, que para SOTO (2012), p. 114, consiste en “subsidio, ayuda, auxilio, o bien, ‘oromover’,
‘propender’, ‘fortalecer’, como usa la Constitucion Politica de 1980 en sus articulos 1° incisos 4°y 5°, y 5° inciso 2°”.
12550TO (1996), p. 136.

126 SILVA (1997), p. 69.

127 FERMANDOIS (2011), p. 90.

128 FERMANDOIS (2011), p. 89.

129 FEERMANDOIS (2011), p. 90.

130 SOTO (2000), p. 226.
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desarrollar actividades econdmicas*®. Con arreglo al principio de subsidiariedad se “permite la
participacion de los particulares en dreas economicas de interés general de la colectividad, antes
siempre reservadas al Estado, como son los casos [...] de los servicios bdsicos (agua potable y
electricidad) o de la seguridad social (pensiones y salud), asi como el retiro paulatino del Estado
en dmbitos en que actuaba junto a particulares, como en la educacion, transportes, telefonia u
otros”'32, Como consecuencia de esta preminencia de los particulares, se produce una
prohibicion para el Estado de intervenir en aquellas actividades que impliquen un interés
econdmico, esto es, adquiere un “rol abstencionista”!*? incluso si con la actuacién estatal se
produjeran beneficios publicos'®*.

Lo anterior repercute en la configuracion de la Administracidn del Estado y en su actividad
en el campo social. En efecto, “desde la perspectiva de la subsidiariedad, [...] ella condiciona toda
expansion y crecimiento del Sector Publico, respecto a los servicios publicos que se deben realizar
o ejecutar, e incluso determina la mayor o menor participacion directa o indirecta, la fiscalizacion
e intervencion, que a la Administracion le pueda corresponder”*®. Ejemplos de esta
circunstancia se encuentran en la limitada actividad empresarial del Estado'%, resultante de un
proceso de privatizacidn llevado a cabo durante los afios ochenta del siglo pasado®®’, en el retiro
de la Administracién desde ciertos sectores en los que prestaba servicios, transformandose a
cambio en un encargado de subvencionar la prestacién privada!*® o de concesionar las
prestaciones!. En definitiva, las funciones sociales del Estado, materializadas a través de la
institucionalidad administrativa, consisten en la entrega de prestaciones bajo la modalidad de
subsidios*.

Ciertamente, el principio de subsidiariedad puede traer consecuencias en el control
judicial de la actuacién administrativa®*! y en la revisién constitucional de la regulacién, como lo
muestran varias sentencias del Tribunal Constitucional*2.

5.2. Discrepancias entre el Estado social de la procura existencial y el principio de
subsidiariedad

La versién nacional del principio de subsidiariedad y la procura existencial como
fundamento y esquema institucional del Estado social son dos construcciones juridicas que, si
bien aluden a la intervencion del Estado en el quehacer social, mantienen diferencias desde
varios puntos de vista, lo que pone en entredicho el intento de compatibilizarlos sin una
reinterpretacién conceptual de la subsidiariedad.

En primer lugar, tienen énfasis distintos: mientras la procura existencial opera como un
argumento para admitir la intervencién de la Administracién del Estado, el principio de
subsidiariedad tiene la funcién de excluir lo estatal y solo por excepcién dar lugar a la actuacion
a través de la institucionalidad publica, incluyendo, por cierto, la administrativa.

En segundo término, la procura existencial y el principio de subsidiariedad descansan en
presupuestos diversos. Como se ha visto en este trabajo, la primera presupone la imposibilidad
factica de que las personas puedan proveerse a si mismas las condiciones que permitan asegurar

131 E| derecho fundamental contenido en el articulo 19 N° 21 de la Constitucidn es considerado una consecuencia del principio de
subsidiariedad desde Tribunal Constitucional, Rol N° 167, de 6 de abril de 1993, considerando 9°. En JUNTA DE GOBIERNO (1974), p. 18
se menciona a ese derecho como un presupuesto de la subsidiariedad.

132 GUERRERO (2020), p. 338.

133 VIERA (2013), pp. 197 y ss.

134 50TO (2020), p. 9; FERRADA (2000), p. 51.

135 OELCKERS (1982), p. 322.

136 Como lo explica GOMEZ (2023), p. 209.

137 AROSTICA (2001), pp. 59 y ss.

138 SOTO (2020), p. 19.

139 AROSTICA (2001), pp. 34y ss.

140 GUERRERO (2020), p. 344.

141 Al respecto, ALARCON (2023), p. 462.

142 Asi, Tribunal Constitucional, Rol N° 467, de 14 de noviembre de 2006, considerando 14°; o Tribunal Constitucional, Rol N° 1295, de 6
de octubre de 2009, considerando 58°. Véase, asimismo, la jurisprudencia analizada en GARCIA Y VERDUGO (2015), pp. 214-221.
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su existencia, lo que exige transferir al Estado la responsabilidad para que aquello pueda ser
materializado. La subsidiariedad, por el contrario, asume un presupuesto distinto, esto es, que
las personas, individual o grupalmente, pueden producir su propio bienestar, de manera que la
presencia estatal solo contribuye a ello. Aqui se manifiesta una colision fundamental en torno a
la idea de primacia de la persona, puesto que, siguiendo a Forsthoff, la procura existencial
considera la responsabilidad estatal en la satisfaccién de las necesidades vitales como una forma
de otorgarle prioridad a las personas sobre las cosas, cuestion que, desde la doctrina de la
subsidiariedad, ocurre cuando el Estado se retira. En efecto, para esta perspectiva, la primacia
de la persona debe reflejarse en la vida social a través de la superioridad de la iniciativa privada
en la mayoria de las actividades humanas*.

Una tercera disconformidad entre la procura existencial y el principio de subsidiariedad
se halla en el espacio que la primera reserva a la responsabilidad estatal (no a la prestacién
estatal directa, debe aclararse) en el ambito de la satisfaccion de las condiciones vitales de
existencia, ya sea directa o mediatamente, cuestidén que no existe en la segunda categoria que,
en cambio, otorga preminencia a la actividad privada incluso en aquellas areas referidas a lo
social. Es lo que acontece con los derechos constitucionales prestacionales que, como explica la
doctrina subsidiarista, suponen priorizar la actividad privada en su provisidn, con el Estado
actuando subsidiariamente .

Como cuarta discordancia entre ambas categorias se encuentra la consecuencia del
incumplimiento de los niveles de servicio requeridos por parte de los privados que llevan a cabo
las actividades correspondientes. Mientras, como se dijo en este trabajo, en un supuesto asi la
procura existencial admite la reinternalizacién estatal de la provisiéon**, el modelo subsidiarista
omite pronunciarse en torno al retorno de la actividad prestacional al Estado y, en cambio,
propone tomar providencias que tiendan a reparar las fallas de los privados que se encuentran
con disposicién a llevar a cabo cierta actividad. Asi, la Administracion solo puede actuar después
de que el Estado haya adoptado todas las medidas dirigidas a que sean superadas las deficiencias
de los individuos o grupos a los que “de suyo” corresponde llevar a cabo las actividades®,

En la misma linea, y como quinta diferencia, la provisionalidad o temporalidad del
ejercicio de una actividad funciona en sentidos diversos segun se trate de la procura existencial
o del principio de subsidiariedad. En efecto, en el primer caso, los privados pueden llevar a cabo
tareas de procura existencial hasta que dejen de cumplir los niveles de servicio y, en el segundo,
el Estado puede desarrollar tareas en las que pueden intervenir privados hasta que un particular
tenga disposicién para llevarlas a cabo.

Una sexta diferencia entre la procura existencial y el principio de subsidiariedad se halla
en el alcance de la actividad prestacional. Conforme a lo referido en este trabajo, segln la
primera categoria, la provisidn existencial se otorga de manera general e igualitaria. Por su parte,
la subsidiariedad propone que el Estado opere en lo social para compensar la incapacidad de
guienes no pueden satisfacer sus condiciones vitales por sus propios medios. Asi, la actividad
social de la Administracién de la subsidiariedad se reduce a “prestaciones minimas y no
generales”**’, mediante politicas publicas de focalizacién del gasto social**.

En fin, y como séptima diferencia, aun cuando no ha de desconocerse que el modelo
subsidiario ha permitido la regulacidon y control de las actividades econdmicas de servicio
publico'*, ello se efectta con la finalidad principal de mantener el correcto funcionamiento del
respectivo mercado®®, y no se justifica en razones de procura existencial como ocurre en el
Estado social.

1435070 (2012), p. 46.

144 SOTO (2012), pp. 129y ss., explicando la preminencia privada en educacion, salud y seguridad social.

145 para el caso chileno, LETELIER Y MOYA (2017), pp. 196-207.

146 JUNTA DE GOBIERNO (1974), p. 17.

147 GUERRERO (2020), p. 344.

148 ATRIA (2012), p. 22: “el gasto social [...] debe dirigirse solo a ‘los pobres’, dejando entonces que los ricos se paguen los servicios de
que se trata (educacion, salud, etc.) privadamente”.

149 HERRERA (2023), pp. 112-113.

150 Como lo explica CAMACHO (2010), p. 139.
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5.3. Un germen de armonizacion entre procura existencial y subsidiariedad

Las desavenencias entre la funcién administrativa del Estado social —representada por la
procura existencial— y el principio de subsidiariedad, no permiten concluir la compatibilidad
entre ambos enfoques. No es que aquello sea inviable, pero se requiere, primero —y como se
acaba de hacer—, conocer las discordancias y, segundo, promover soluciones argumentativas
que las aborden, mediante una nueva interpretacion de la subsidiariedad. Considerando el
fracaso de los procesos constituyentes de 2022 y 2023, y que existe un texto constitucional
vigente al cual acudir, una posible compatibilizacion entre procura existencial y subsidiariedad
implica reinterpretar las disposiciones constitucionales que han cobijado la subsidiariedad. Esto
evita tener que reformar el texto de la Constitucién y, en cambio, permite “una reforma
constitucional por via interpretativa”*>!.

Avanzando en la direccién sefialada, y superando una hermenéutica originalista’®?, es
plausible definir la servicialidad a favor de la persona humana como la satisfaccién de sus
condiciones vitales de existencia, y puede entenderse la contribucion al bien comun por parte
del Estado como una responsabilidad por esa provisidn existencial (inciso 4° del articulo 1° de la
Constitucidn).

En tanto se trata del bien que es “comin”, son concebibles unas prestaciones igualitarias
y universales, como condiciones sociales que permiten “a todos y a cada uno de los integrantes
de la comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y material posible”, siguiendo la
literalidad del texto constitucional.

Este planteamiento interpretativo no impide a los privados ejercer su libertad de empresa
en el dmbito social, otorgando, entonces, espacio a la autonomia de los grupos intermedios®®3,
que resulta “adecuada” a los fines que ellos persiguen en el dmbito social. Este contexto en el
que se ejerce la libertad de empresa y la responsabilidad estatal por la procura existencial puede
admitir la reinternalizacién o traspaso al Estado de la actividad cuando no se satisfagan los
niveles de servicio o calidad de las prestaciones conforme a la ley, porque la actividad
empresarial en materias sociales se debe practicar “respetando las normas legales que la
regulen”, segun lo indica el articulo 19 numeral 21° de la Constitucién.

Esta posible armonizacidn entre procura existencial y subsidiariedad resulta coherente
con una versiéon de la dimensidn positiva de este ultimo principio, que admite la intervencién
estatal en una actividad social por razones estratégicas o de importancia comin®®*, lo que
concuerda con el planteamiento de la procura existencial presentado en este trabajo®>®. Tal
manera de entender la “accién” de los érganos estatales conforme a la ley y la Constitucion>®
implica atender el bien comin —en los términos que aqui se han indicado— como principal
motivacion de la dimension positiva de la subsidiariedad®®’. Histéricamente, esto coincide con
uno de los documentos autoritativos que introdujo el principio de subsidiariedad en Chile y que
delined el contenido de las Bases de la Institucionalidad de la Constitucién vigente, con arreglo
al cual, el Estado puede encargarse de una actividad no solo porque los particulares no tienen
capacidad o no quieren llevarla a cabo, sino “porque su importancia para la colectividad no
aconseja dejar entregadas a grupos particulares restringidos (caso de los servicios o empresas
estratégicas o fundamentales para la nacion), o porque envuelven una coordinacion general que
por su naturaleza corresponde al Estado”*%8,

151 50TO (2023), p. 196, a propodsito del New Deal en Estados Unidos.

152 ALLEJO Y PARDOW (2008), p. 137.

153 Articulo 1° inciso 3° de la Constitucidon.

154 Sobre este punto, MOHOR (2018), p. 103. Otra versién positiva del principio de subsidiariedad lee virtualmente toda la actividad
estatal como actividad subsidiaria. Al respecto, CASTRO (2016), pp. 201-205 explicando la comprension de Jaime Guzman en ese
sentido.

155 Véase arriba la seccion 2.1.

156 Conforme al articulo 6° inciso 1° de la Constitucion.

157 SAN FRANCISCO (1992), p. 532.

158 JUNTA DE GOBIERNO (1974), p. 17.
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Conclusiones

Siguiendo el orden de los cuatro objetivos trazados al inicio de este trabajo, es posible
ofrecer el siguiente resumen de conclusiones:

1. La procura existencial es una responsabilidad de la Administracién del Estado destinada
a asegurar las condiciones de existencia de todas las personas, quienes, a causa de los cambios
provocados por avances tecnoldgicos y sociolégicos, ya no pueden proporcionarse
auténomamente bienes, servicios e infraestructuras vitales. Los sectores estructurados por la
procura existencial son variados y requieren una intervencion legislativa, conforme a las
exigencias del Estado de Derecho, sin que se excluya a los privados de la provisién, lo que exige,
en todo caso, su aseguramiento mediante la funcién administrativa de garantia.

2. La funcién administrativa de provisidn existencial se vincula con el Estado social. Este
compensa la imposibilidad de que las personas se provean de todo lo necesario para su propia
existencia, y tiene por objeto generar un nivel digno e igualitario de subsistencia. La procura
existencial es la funcidn administrativa que justifica y concreta ese modelo estatal.

3. Los componentes que modelan la procura existencial permiten orientar el disefio
legislativo de la Administracion proveedora o garante de prestaciones y el afianzamiento
regulatorio de las obligaciones de rendimiento y resultado en la satisfaccion de las prestaciones,
conforme a estandares de estabilidad, calidad, suficiencia, idoneidad, distribucién igualitaria,
generalidad e indiferencia tarifaria. Estos criterios podran ser controlados por la judicatura del
Estado social.

4. Las diferencias entre la procura existencial —como categoria que justifica e implementa
el aspecto social del Estado— y la funcidn social del Estado subsidiario, no permiten sostener
una compatibilidad con el modelo de Estado social. Para ello se requiere una reinterpretacion
no originalista de la subsidiariedad, lo que ha de efectuarse a partir de los articulos 1°y 19 N° 21
del texto constitucional vigente, asi como acudir a una de las versiones de la dimensidn positiva
de dicho principio.
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