
���
�������	
�	������	�
�����������	�	������������

���������	
���

������������������������������������������� !� ��"���#���� ����$ ���
% &���	��% ����'��#�����$

A&C_34.pmd 1/12/2008, 10:191



��������	
�������	�	�����������������
������������	����������������������	�	����������	�������������
�����
����������������	������	�
���	������	�
�	�
�	���������
������ ���	
!�	��"��	����

�������	
���������
���������
������������������������������
���
������� ������������
��
���!��������������"#�
��"��
!$%��&��
�
!����'
��!����

#(��)���	
������'
��
���#�
�
�����
	��(������
�*!
���������
+��,���*���!��������*
����,*��
!�-.��
����	
������/�!*������'
��
��

#�$%%&�'�	
����(!����)
���
 ���������	��	
���������������*����	�	������������+���
�
����������	��,����-���-����.������������-���-������	�����
�/�	��
������0�	��,�	�����	����
���1������������������2�3.	���,����.�
��!�	���������2����+��,���������	�������������	
����������	4
���������	��	
�������!�	���5)�	��6�7�89%,����97�%$�977&:�

'�	
����(!����)
���
;���;.���������,�$<<%�4�9=6�986�������4�(���	��3�	��
>'��?%9?%4%%<�4������@��	���
��AB�4�����	�
 ���C�%&%%�<%D�?<?<
��
����
C�EEE���	
���.�����������
�4��	�C���	
���.����F��	
���.�����������

'�	
����������3���C�)����>�3��	��G���	2����(����	��
>�������+�����	
��	��C���2��A��;��H����
G��	����C�)�������"���	���
�
���I�
��2�3.	������	�2����+��C�)�	��;����
���	���
�
�	��	�
��3�	�C�)�	���;�����	���;���
3�	��4�>G��$=9?�4�8J���2	��

�������	�
��	�������	��������
�����	��������	������	��������
���������	������	��������
������	���	�������	��������
������	�����	������	��������
������	���������	� �����
���!��	"#���	������	$��%�	��������
�����	���&���	��������	��	'����
��������
��(!�����	'�����	��()�	��������
���)��	������	��������
*���+�	���)�	��!!�	��%����
*���	$�
����	���	��������
,�
�-���	'����	��������
���%��!�	����.�	'/��	0	��	!�!����!
�����������
1��!�	$���-���0�����	'/��	�*����%��

1����	"-�	����!���	0	��	!�!����!
�����������
1��.	������	�
��2�	��������
1��.	*�����	'������	�������	��������
1��.	"-�	����	�����������
1��.	'����	�������	3��	� �����
1��	3�
��	��4��)����	3�����	� �����
1����	,������	��������
1���	$������	��!�����	0	��	!�!����!
�����������
"-�	*���+�	�%���	3����	�3�������
"#���	5����	,��������	��������
'�����	��	6��)����	,�����	��
���%�	0
��	!�!����!	��������
'��7��	1����	,��%�	��������
'������	,��������	��������
'�����	��!!�������	��������

�������	
�������	��	�����	�	
����	������
�	���	���

����
���������	
�������

�	������	��������������

��������	
�������

'����	��������	�����	��	6��)����	��������
8�����	,��������	��������
6�����	������	1����	��������
3�����	�������	�����������
3���	*�����	�������	'������	��������
3���	9����+�	�����	��������
3���	8�)��	��	���)��%�	0	��	!�!����!
��������
3���	$������	��%���	��������
3����	3���	��	��!����	����	��������
$�����	'����	'�����	8���	,������	��������
$��.���	�����	"���	��������
$������	3����4�	����	��%����
�.����	,�����	��������
5��!��	3�����	,��%�	��������
:����	;�������	��������
<���	������	��������

���� ����	
������
����
����������������������������������
������������������������������ 
���!���"���
#�$%����
�����

&���
����

��������������'''���(��������������������)�*������
)
���+�������,���-�
��������*�

.//0��1��2����

������
�������������������������
������������������
.��$%����

���#���� ��3#�������

'
��-.��0����� G�����(��	������������(	���
'
��-.���
���
��� ������G����
��(����	���A�

�
'
��-.�����!*�
	�� '�������B������
������$�������-.�� '�2���>�	���

��B�	������

;��	�������>��
��G	������H��	��
>1�	��@�	
���B�	������

A&C_34.pmd 1/12/2008, 10:192



�����	���
������������������������������������� 
���!���"���
������4���������)����2����������
"�����4

��/
5����������6�������
�
�7��8��
�
����


�������	�
������	�
�������
�
������	���
������	
����
�
����������	
�����
����������	
�������������������
�
��
����������
���������
�
��
�������
	����������������
������
������������������������� 
����
��!�����
��"��������#���������������
	
���������������������
�
��$�������
��%������#����
���������
�
��$�������
��%�������
&����������'�
������
��	�������!��������(�
���������������)��*��+�����
��)��*����&�������

��'�������
��!�
�
��	��,����
��������	�����

���������������	
	�������
����	�����
������	���������������
�����������
��
���������	�������������
�����
���������������
����� �������������
�
���������!���	�������	"��#����������������!���	��$���%	"��!���	�
��������"��!���	�������	�&	���
����$���%	"'����!(��	�����
������	"��

��!)��
����
������	"����
�������������)	�����������	
)���	�
����
)����
��	���	���
������������
������������*�
��������
�������������	������	
�������	'�������������������������)������
��������	��	��������	���)����+��
��
	����)��	�������������������
���	��
���������������
	������	����	���
��
�,�����)����+��	�'�-	������)	�����������
���	����������
������������������.
����������	�������	��	�������	�����	���������	����������+��������

	������%	���������	��
�����	�	���	���	��������/	��������������	��

$���%	�0�������	��
����
	��$���%	��1����	�'��
�������������
��	�	
��
����	�����
��������	������ �������������
����	��	��
������������

��!���
�������	���
"�����������������+��������������������
����������
��
�����������������������'

	
�����(���
��������	����������	���
'�$���%	���������������'�&�������
+������'������	��������	'�&�)���	���*�
��	�'

	�	�����������
1 Mi país no fue creado por la empresa privada. Sus caminos, sus represas,

sus ferrocarriles, sus puertos y su flota mercante, su aviación y aeroestaciones;

sus usinas termoeléctricas y nucleares, sus industrias petrolera, carbonífera, side-

rúrgica; sus universidades, colegios y escuelas; sus hospitales; sus teatros más

renombrados; en fin, toda su estructura fue creada por el Estado o por agentes

privados con fondos aportados por el Estado, con el dinero (la inversión suele

decirse ahora) generada por el ahorro interno de nuestros ancestros nacionales e

inmigrantes que vinieron a construir mi patria, o por el crédito externo tomado

por el Estado.

(�)���*&�����+���,������������ �������-������.���������������������/���������������0�� ��1����������2����
���30����.��+������������������0�&��&������&���� ������������+������ ����-������������.��-������ ��� ���
�,���������,����4�����,����������5��&���������2��-��-����6�&����������������������������� ���*&�������&��
 ������,�����������2�&� ��������������������0�&��������-���� -������������*&���������������������*&���������
2�&�����7��������� �����&�����-����������������������0� ���������,��������� ����*&�������������,�������� 
��*���8����/��������&�9��
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El paso de la Argentina agro-ganadera del siglo XIX y comienzos del siglo

XX, al país con desarrollo industrial — iniciado a partir de la década del 30 del

siglo anterior — fue obra del Estado, no de la inversión privada.1

2 Es sabido que cuando el ahorro interno es insuficiente, los Estados buscan

recursos con dos procedimientos principales: mediante empréstitos y emisión

de bonos de deuda pública, o mediante la venta de acciones de sus activos. Para

el inversor cada una de estas formas entraña un riesgo. La falta de pago de los

bonos, el deterioro de su valor por no estar indexados y la retención del pago

de los intereses, son el riesgo que conlleva la adquisición de títulos de la deuda de

un Estado. La expropiación de las ganancias provenientes de las acciones puede

darse sea por la nacionalización o estatización de las empresas sin compensación

a los adquirentes de las acciones, o, en forma indirecta, por la modificación de la

regulación de los precios o de otras variables económicas.2

La estrategia de endeudamiento sobre la base de emisión de bonos llevó

a acrecentar la deuda de la Argentina en forma exponencial.3

Advertidos de la creciente situación de insolvencia, los acreedores, en con-

junto con la conducción política de mi país, impusieron nuevas reglas de juego

económicas dirigidas a garantizar sus créditos mediante la privatización de las

empresas de servicios públicos — cuyo precio pudo integrarse con los bonos de la

deuda pública mencionada —, empresas que contaban con un mercado cautivo

de usuarios: los habitantes que precisan el agua, la electricidad, el gas, los telé-

fonos, los combustibles, etcétera, para su vida diaria.

El riesgo de una posterior expropiación fue superado mediante la firma

por parte de Argentina de numerosos tratados bilaterales de protección recíproca

de inversiones en los que se estableció la renuncia del Estado Argentino a la juris-

dicción de sus tribunales y el sometimiento a los tribunales arbitrales del CIADI,

organismo dependiente del Banco Mundial.4

� :����� �����0�&��������0�;��  �����<���  �0�=)���������- ������ ���-�������>�"��������?���+��������&�����@0
?���:������-���0��AAA�

� B�/��<��C����2�;���-��D����E�=&��*��������������+�������� ��&������#���+�@0����� � �.���=:������#���+�0
�����-� ���+��2�F���&�������G@0������-�����;���H�!� ���I���� �0�?����������0��AA�0�&���A�	�A$�

� J�.� �K/E��������2�=?������2����������>�7��������������� �2���,������� ����������� ���-���������� ���A��
�����&������+����� ����������-������@0���� �����?���+��������'�0�����0��*&�����=�������,���� �����������
8��� ��������&L. ��������+ �����&��+����MN�����3�$���  ���������AA����MN��3%�������  �����������#����
�AA��5J���+��� �:���0��AA�6�2�/������������������AA3�2��  �-�.���� ���MN��A��3
����  ������? �A�O�������
��������������������*����7���0�������&���������� ���0$O����1�� ���&L. �����5!���2�0�?���.����0�!���*0
!�����2������60�� ���0$O�����������������������-���������� �� ����� ���2�� �A0�O�����-�.�������2�����������
�,���� ��@�

� ��.���� �� ����������& �������������������������&�����������=? ���.����7����� ������������������������� ��
�� �.������&���� �?�����@0����;��  �������J�9�#0�������� �������������/��:L. ����P���-�����4&����P0
�Q���0��AAA0�?����	"��0�&��$
�2���-�������0�8�������� �#������&��,�������1������ ��������������� ��&���&������
�� ������4��������� �
?�������������,�����. ���� ��������&��+������� ������������&���������� ��������;��������KR�)�=)���K������
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Los inversores exigieron al país limitar sus medios y recursos de soberanía

para la defensa del Estado y del interés público como condición para transferir

los recursos que con urgencia eran requeridos para la prestación de servicios

cuya calidad se había degrado paulatinamente por causas que no es posible señalar

ahora. Privatizar y desregular, esa fue la consigna de los 905 que trajo aparejada

un notable transferencia del patrimonio público al sector privado.6

3 Pero el Estado quebró. La crisis de principios del milenio en mi país —

que puede amojonarse con los muertos en la Plazo de Mayo y sus alrededores

durante los días 19 y 20 de diciembre de 2001, con las imágenes de los niños en

estado gravísimo de desnutrición trasmitidas como “noticia” por la televisión, con

los indicadores de desempleo y pobreza, que reflejaban a la mitad de la población

del país sumergido bajo la línea de pobreza, entre otras “imágenes del naufragio”

— impuso al Estado la obligación de alterar las condiciones pactadas al privatizar

y desregular.

La protesta de los inversores se alzó airada: ante los tribunales del CIADI

se demanda a la Argentina porque las políticas adoptadas para superar la crisis

son expropiatorias o cuasi expropiatorias.7 Ante la Administración y los tribunales

nacionales se reclaman derechos adquiridos y seguridad jurídica para las inversiones.

���:�������+��2�:������+�����1&��������������������2�� ��.����7�������������� S�� ��������� ���-������@0
&�. ���������J�J�!���/� �.�-����0������
:������&�����B��4�T����U�����=)��������������� ������������������ ���+����� ��������������������.�������@0
?����	"��0����
�����9�S�=)���&�����&� ����. �-�����������������&��� ���?���������� ���!�KV�����&�������
��- ��� �W�� �� ������ �������� ������W������ ������ �  ���  ��� &�������� -����� ��� P� X������������ 7����� 2
�8��������VY�X���������������������,�����. ��8���� ������������ �������������� ��� ��VY�X��������������������
�� ����������������� ������+���W��,���������VY�X ���������������.��  ��� ����V�2� ���  �������X� W��� �����
���������.� �#���+�VP���@�5&�����	���6�
�������� ��-����+��J�����,�������� �.���������K!�0���� ���8���%3�,�������&��.�����&���)�2���� ������+�
���� �&��1�����AA�	������.����AAA�

� ? �-�.������������W����� �-�+����������� ��&� 1���������������+���� �?��������,������� �����������������
��������  �� ���������� �� ����� �� � &��1���� �A3�	�A$
0� ��������  �� ��� � ��� ����+�  ��  �2� ����33Y� ���.�4�� � 
�������� �Q� �$%�� ��� �A$3� ��� ������.�+� ��� ���� �������� <4���� ��.��� � � &����� ����� � #&��#�0� ;����� �� ?�
;�����0��� ,��<��&�S�=)�������-� ���+����� ������������>�:�����-���������8����������� ���&� 1�������� 
��� �.��� ����@0� �����	Z ����0� �AAA0� ��� &������ ��� =����������+�@0� �� ���-�� ��� ��� #&��#��� K��.�4�0�  �
�*&�����+�����B� ������� ,��������������� ������-������.���������������������/���������������0�������.�0
���
0�=)������������������&��W�����������������&L. ����2������-� ���+��&��� ����-������@0�&�. ��������
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� )�� �2��
�A�0���������� � ���������� ��&����������������� ���J����0�/�.� ��+�� �&��������W��&��,�������
�����,�������������������&L. �����8��������-������������&�������?���,����0�K/E��������20����������������
0
��9� ��8���=&����� ����� �������������MN����������  �����P�����,�������2�����1�� ���P�8�������� �� ��8�����
�.���������&���&������#�������0����AA3����������.��8���� �&������������ ��������&L. ����/�.1��.�7������
�����MN��%�������  ������������� ����-�������� �& ��������������.� ����@�

� ��-L��� ���������������Z ����0������ �#&��#�0�=)���-�������������������������������������� S�
����� ���$�
������&����������������� ���+������ �������5������������������� ���.������- �������,����������� ��������
�����������6�������&���������������������. ������������ ���-������Y�2��3�����  ���/��������&����������
&�����&������&������#����@0��������:W-������0���& ����������/0��� ��'
'�����
:������&�����B������:������0��� ���������-����������?�������������������� ���5�?�6��*&����S�=�&��������
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		����������������� �!�"� ��������#��$� �����%�� ������!��
1 La decisión política de “reformar” y “modernizar” el Estado adoptada

y ejecutada durante la década de 1990, y someter al “mercado” la prestaciones de

bienes y servicios esenciales para el desarrollo digno de las personas humanas,

expresó una fobia al Estado y una exacerbación de la concepción mercantil de

los servicios públicos. Las posiciones de los teóricos contrarios a la intervención

del Estado en la economía partieron de las obras de Friedrich Hayek, para quien

los servicios del Estado de Bienestar son un riesgo para la libertad “La libertad

está críticamente amenazada cuando se da al gobierno el poder exclusivo de pro-

porcionar ciertos servicios — poder que, a fin de lograr su propósito, tiende a

usar para la coerción discrecional de los individuos”.8

El proyecto político de los años 90 adoptó las tesis del pensamiento neoli-

beral que atribuye, en última instancia, a un excesivo intervencionismo estatal

(en la gestión y en la regulación) ser la causa de las principales fallas del mercado,

pues su actuación (la del Estado) conspira contra el libre juego de las “fuerzas

del mercado” que, según tal discurso, resultarían por sí mismas eficientes en la

asignación de los recursos entre los diversos actores sociales, dejando de lado

que “para el propio Adam Smith, el ‘sistema de la libertad natural’, sustento de

la ‘mano invisible de los mercados’, necesita de la mano visible del Estado y

las instituciones”.9

2 Considero que la concepción que describe y pregona la existencia de

un orden de mercado natural o naturalizado — establecido como un ámbito en

el que el derecho no debe imponer ningún resultado distributivo de poder y

riqueza en particular — inserta una falacia en el discurso jurídico y político. El

mercado es una consecuencia del Estado, de la regulación estatal, de las normas

que permiten y delimitan las condiciones de validez de los intercambios y que

dotan de seguridad a las transacciones. No hay, entonces, posibilidad de mercado

sin el Derecho que emana del Estado, situación ésta reconocida hasta por quien

profetizara la muerte de los servicios públicos.10 Ariño Ortiz expone que el Estado

�� ���-����������� �&�1���W��������������������/����-��������)����2��1����� ������ ������,�����������
�� ������������� ���&�����8���� -�����������������*����7����������������8��� ���&����7����� ����������
����+�������������-���������&�����0���&���� �������������0�&���� �-�.��������-������Y���������8��0
&������������ �#�0�&����7�������&�������������������������20�&���������0����.�4����� ����������������-�������@
5���=������������������ ��������-������������ ��7���������+���� �����@0�[EEE������������\6�

	 Z�������/� "�2�C0� )��� ,����������� ���  ��  �.�����0� M��+�� ?������� 0� ������� &��� ������-�� J�9�#� J��/���
=���������:L. ����2�J�������	���	�)���,����������@0��������0��AA$0�&���%0���������
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)+&�#�J�9�#0������.������ ������������ ����=? ����������������&L. ���@0�J����� �:���0��AA3Y�������*���1�����
������-��J�9�#�J��/����=���������:L. ����2�J�������	���	�)���,����������@0��������0��AA$0�&���30���������

A&C_34.pmd 1/12/2008, 10:1914



�����	���
������������������������������������� 
���!���"���
������4���������)����2����������
"�����4

��/
5����������6�������
�
�7��8��
�
����


es condición de posibilidad del mercado. Así sostuvo que “En el mundo económico,

el Estado garantiza la seguridad, sostiene los derechos, permite los intercambios,

impone el cumplimiento de los contratos. Sin él la economía no sería posible,

salvo al nivel primario de la autosubsistencia, el trueque y la rapiña”,11 y, luego,

“Sin Estado, no hay mercado”.12

Le asiste entonces razón a Porto Macedo Jr. cuando expone que la inter-

pretación del régimen del mercado es siempre “la interpretación de un régimen

jurídico específico y posible, dentro de otros igualmente posibles.13

3 Los pensadores liberales recusan la idea de que el mercado constituye un

orden de poder y de riquezas. Tras esa primera negación, aparece otra: no es preciso

que el Estado intervenga en los mercados para morigerar ese poder (negado) o

para redistribuir riquezas.

La concepción individualista de la burguesía europea justificó, luego de la

Revolución Francesa, que los servicios que el Estado ofrecía a los ciudadanos

fueran, fundamentalmente: a) la policía, para garantizar el ejercicio de las liberta-

des proclamadas por la ilustración; b) la beneficencia, para quienes no podían valerse

por sí mismos; y c) las cárceles, para quienes no cumplían las reglas impuestas.14

Las injusticias del orden social resultante, las luchas obreras, el surgimiento

y desarrollo de corrientes de pensamiento fundadas en un concepción del ser

humano y de la sociedad que incorpora la solidaridad como valor fundamental

(doctrina social de la Iglesia, socialismo, marxismo, constitucionalismo social)

tuvieron consecuencias en los deberes que el Estado asumió frente a sus gober-

nados. La configuración de los servicios públicos en la doctrina francesa y en

los vastos ámbitos donde ella ha influído, parte de la concepción regaliana del

poder público: “como una prestación debida por el Estado a los ciudadanos. En

cumplimiento de esa obligación se organizan prestaciones de las que es titular

el Estado, sometido a reglas de Derecho Público, y que se gestionan directamente

o bajo su control”.15

En paralelo, el principio formal de igualdad fue incorporando elementos

sustantivos. Así, reconoció que existen diferencias entre las personas que concurren

a los distintos mercados (de trabajo, de bienes, de dinero, de salud, etcétera) — y

�� ;��&�����9��T���#0�=:�����&������������/��:L. ����?���+����	J��� �����?�����0�-����+��&L. ���0���-� ���+�
����+����@0��������	Z������+�����?�������������-� ���+�0��AAA0�&��]]�]�

�� ^�����������������0�&����
�� ���� ���:�����J������B���=������������ �������������,�����������������0�J�*�)������0�!���� 0��AA$_Y�/�2

��������+��� ������  ���S�=������������ ������ ���2���,������� �����������@0�?���)�� �2�2�Z��� ������������/�
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generó principios y reglas jurídicas que establecieron paulatinamente “un derecho

de desigualdades, un derecho de privilegios y discriminaciones positivas, moral

y políticamente legitimados. Dentro de esta nueva perspectiva, la pertenencia

a clases o grupos de agentes funcionalmente definidos pasa a determinar el tipo

de régimen jurídico contractual que regulará las transacciones en cuestión, basado

en patrones específicos y particulares de regulación”,16 como lo expresara Porto

Macedo Jr.

El Estado social resultante emergió “para corregir una forma inadecuada

de entender el Estado de Derecho, que inhibía excesivamente al Poder público

ante las insuficiencias, desfallecimientos o desviaciones de la libertad en su de-

bida y necesariamente activa ordenación al bien común, es decir a la adecuada

satisfacción de los derechos y las necesidades de todos”, en palabras de J.L. Martínez

López Muñiz.17

Jiménez-Blanco Carrillo de Albornoz lo ha señalado con todas las letras:

“Hay, sí, un ‘sistema de libertad natural’, pero en absoluto se impone por sí

mismo. Más bien necesita de un complejo entramado político y legislativo, porque

la ‘conspiración contra el público’ es propensión justo de los empresarios: la severa

política de intervención en el mercado es necesaria y no trata de limitarlo sino de

lo contrario, de salvarlo”.18

4 La decisión de dejar en manos privadas la prestación de los servicios

públicos, trajo consigo la necesidad de compatibilizar principios constitucionales

de dos órdenes diferentes: a) los que se vinculan directamente con los derechos

humanos de las personas y b) los que se refieren a las libertades económicas de

las empresas.

Las corrientes políticas, ideológicas y de intereses que confluyeron en la

convención constituyente de Santa Fe de 1994, morigeraron el rigor anti-inter-

vencionista (del Estado) en la gestión de los servicios públicos de naturaleza

empresaria y lucrativa19 y plasmaron en los arts. 42 y 43 nuevos derechos y ciertas

�� ���� ���:�����J������B��0��.������0�&���%�
�� ���������0�=�������������������&��� @0���� ���.���=:������#���+��2�)�.��� �#���+��������������@0����������� �
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!��0�&���
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directivas de organización que tienden a brindar mayor protección a los más

débiles, que no fueron establecidos en la legislación privatizadora y desregula-

toria anterior a la reforma constitucional.

Es que, como lo señala Juarez Freitas, el prestador (público o privado) de

servicios públicos existe para el ciudadano-usuario y no a la inversa.20

5 Las clásicas libertades de empresa plasmadas en el artículo 14 de la

Constitución histórica han recibido, en actividades pasibles de consideración como

servicios públicos, el embate de los nuevo tiempos.21 La marginalidad extrema

como fenómeno de masas (desconocido en la Argentina agro-ganadera del siglo

XIX), la descapitalización del sector público nacional como política de Estado

impuesta a partir de mediados de la década de los 70 del siglo XX, y la irrupción

en la conciencia política del valor jurídico de los tratados internacionales de

derechos humanos, entre otros factores, cimentaron la convicción en la necesidad

de armonizar las libertades económicas de los sectores que poseen riquezas con

las necesidades de quienes sólo cuentan con sus carencias (los proscriptos de la

región del bien, a los que aludía, con dolorosa belleza, Enrique Marí).

Así, la Constitución reformada, establece:
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			�&��#'����(�
1 El título del panel me hizo recordar que las sociedades sólo se formulan

las preguntas para las cuales están preparadas. Y aunque el enunciado del título
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no parece formular interrogantes, a poco que profundicemos veremos que cada

uno de los términos empleados: seguridad jurídica, modernización, flexibilidad,

desregulación o des-reglamentación, y la decisión de conectarlos y agruparlos, abre un

espacio en el que los interrogantes pueden ser varios. La primera reflexión,

entonces, sitúa el tema en el ámbito de la razón instrumental, que aborda la relación

“medio-fin”, y permite que nos preguntemos: si la seguridad jurídica es el fin ¿las

técnicas jurídicas tendientes a la modernización, la flexibilidad y desregulación de la actividad

administrativa del Estado en ciertas áreas de interés económico para las empresas privadas

afianza la seguridad jurídica?.

Acotado por el tiempo asignado para la exposición (20 minutos) trataré

de señalar algunas ideas y dibujar un mapa (necesariamente esquemático) de las

cuestiones que me han intrigado. Para ello, conviene precisar el contenido de

algunos conceptos.

	��
�$�������)��*����
1 En su ya clásica “Introducción a la Filosofía del Derecho”, Gustav Radbruch

enseña que entre los valores que integran la idea de derecho se encuentran: a) la

justicia, b) la adecuación a un fin y c) la seguridad jurídica. Al tratar ésta expresa

que se trata de la “seguridad del Derecho mismo”, que requiere, a su vez, cuatro

condiciones: a) que sea positivo (establecido en leyes), b) que sea seguro, es decir

basado en hechos y no en juicios de valor, c) que los hechos puedan establecerse

con el menor margen posible de error, es decir que sean practicables, y d) que el

derecho positivo no se halle “expuestos a cambios demasiado frecuentes, no debe

hallarse a merced de una legislación incidental”. En suma: la seguridad jurídica

“reclama la vigencia del Derecho positivo”.22

En general la teoría jurídica considera que la “certeza” es un valor para

el Derecho. La certeza, y su reverso la incertidumbre, son cualidades referidas al

grado subjetivo de convicción — y a su reverso: la duda — sobre las exigencias

del Derecho; sea en un sentido general para todos los sujetos (o un universo

determinado) cuando se trata de la ley o el reglamento, o en un sentido particular

cuando se trata de actos o contratos administrativos o de sentencias judiciales.

El cuanto a lo primero, la certeza de la ley o el reglamento se refiere a la

predicción de las conductas exigibles a todos por las normas, de lo que está per-

mitido y lo que está prohibido; es, entonces, la certeza que ex ante confiere la

ley a todos. En cuanto a su sentido particular, se refiere a la posibilidad de pre-

dicción de lo que decidirá la Administración o lo jueces a la hora de resolver una

���;���������.���/0�=����������+���� ��Z� ���,1���� ������/�@0�&��
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situación específica; la certeza o predicción del resultado de un conflicto es certeza

ex post del derecho.23

En otros términos: la seguridad jurídica se refiere, por un lado, a la existen-

cia y estabilidad de las normas, y, por otro, a la predicibilidad de las decisiones

administrativas y judiciales en la aplicación de esas normas.

2 Acostumbramos a pensar — desde que Max Weber puso de resalto que

la previsibilidad del Derecho y sus operadores constituye un elemento de la

racionalidad moderna que exige el desarrollo del sistema capitalista de produ-

cción y distribución de la riqueza — en la seguridad jurídica en relación, prin-

cipalmente, con las acciones de contenido económico.24

Sin embargo, la seguridad jurídica, la certeza en las normas, la convicción

en que serán aplicadas en un sentido determinado, es un valor cuya satisfacción

esperamos en todo los ámbitos del derecho. Así, confío en que al retirarme

de este salón, al cruzar la calle, el tránsito vehicular mantenga el mismo sentido

que tenía cuando ingresé a este edificio. Y confío en que los contenidos de la

curricula educativa que se enseña a mis hijos no sea modificada cada mes por el

Ministerio de Educación.

Mas, la exigencia de seguridad no sólo es condición de posibilidad de la

economía de mercado, también lo es de la vigencia normativa y efectividad

del obrar estatal en los denominados derechos prestacionales. Expresado de otra

forma: es lógica y categorialmente posible vincular la certeza jurídica con los

derechos que garantizan la satisfacción de necesidades que comprometen la

dignidad de las personas.

�������+�#�,�����#�����#
1 Nuestros manuales nos plantean el sistema jurídico como un sistema de

derechos. Los viejos derechos naturales subjetivos del individuo, propios del dere-

cho natural racional moderno, tendrán su reflejo en el claro predominio que se

reconoció al derecho privado sobre el derecho público. La distinción de Ulpiano

entre el ius publicum y el ius privatum25 aceptada por las Instituciones de Justiniano
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reaparecerá, tras la penumbra a la fue sometida durante el medioevo,26 con un

nuevo sentido para consolidar el papel predominante de la burguesía.27 El derecho

privado será el derecho natural por excelencia y el pacto social característico

del derecho público estará moldeado sobre la idea del contrato.28 Además, como

lo señala Radbruch “es una penetración del Derecho privado en el campo del

Derecho público el que el Estado sea concebido, en sus funciones jurídicas públicas,

como sujeto de derecho, como personalidad (estatal), haciendo posible así, y

solamente así, la idea jurídica de los derechos públicos subjetivos de los indivi-

duos contra el Estado y de éste contra los individuos.”29

Si el liberalismo fue, en este terreno, la lucha por la supremacía del derecho

privado sobre el derecho público, la Revolución francesa cumplió el mandato

soberano de entronizar, en el lugar que dejó vacante el monarca absoluto, la

propiedad absoluta y las libertades absolutas.

El sujeto que la revolución liberal tiene en cuenta parte de una concepción

individualista del hombre que se entroniza en la categoría de persona. Bajo

su abstracción “se equilibran y nivelan todas las diferencias existentes entre los

hombres: es persona, para los efectos jurídicos, así el rico como el pobre, lo mismo

el débil individuo que la gigantesca persona colectiva. En el concepto de persona

se cifran la igualdad jurídica, la libertad de ser propietario, igual para todos, y

la libertad igual de contratación”.30
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2 Mas, el ejercicio de las libertades económicas de la burguesía fue cons-

truyendo un orden social notoriamente envilecido que afectaba las condiciones

de vida digna de los sectores menos favorecidos, la libertad y la propiedad se

constituyeron en fuente de un poder privado desmesurado.31 Es que la libertad

de ser propietario y la de contratar en manos de los sujetos económicamente más

fuertes se convierte en la libertad para disponer de las cosas y de otros hombres,

ya que quien detenta los medios de producción tiene el poder de mando sobre

los trabajadores: “la libertad de contratar asociada a la libertad para ser propietario,

es, traducida en la realidad social, la libertad del socialmente poderoso para dictar

sus ordenes al socialmente impotente, la necesidad de éste de someterse a las

ordenes de aquél. Por donde la libertad de la propiedad, combinada con la liber-

tad contractual, forma,. sobre la base del concepto formal de igualdad de la

persona, el fundamento jurídico del capitalismo y, por tanto, de la desigualdad

efectiva o material”.32

La crítica de la Escuela de Frankfurt, y en particular de W. Benjamin a la

democracia liberal parlamentaria puso en evidencia, en palabras de Lovisolo,

que “la matriz de todas las instituciones liberales es la relación contractual libre

de tipo salarial y en el corazón del contrato salarial está la violencia. La prehistoria

del contrato es la confiscación y el robo a los productores independientes”.33

Esas libertades, constitutivas del poder privado del sujeto del relato jurí-

dico individualista, tuvo por respuesta las encarnizadas luchas que permitieron

a la clase obrera conquistar derechos de otras características, desconocidas para

la concepción liberal del derechos, ya que su correlato no era la prohibición

de lesionarlos o el deber de abstenerse frente a ellos, sino una prestación para

satisfacer una necesidad económica, cultural, laboral, sanitaria, etc. Y aunque las

luchas no siempre tuvieron éxito en la obtención de los productos reclamados

(recuérdese ahora la canción infantil: “aserrín, aserrán, los maderos de San Juan,

piden pan, no les dan, piden queso, les dan hueso y les cortan el pescuezo),

obtuvieron, sí, derechos: “la gente ha luchado y ha sufrido por conseguirlos y

sufre aún por defenderlos. O, mejor dicho, ha sufrido y ha luchado por lo que

en el relato político del capitalismo se trastroca en derechos: en realidad a luchado por

la democratización política, contra la opresión y la desigualdad, para poder expre-

sarse sin ser perseguida, para poner sus fuerzas en común con otros; y para tener
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el pan asegurado (...) Y ha conseguido derechos. Que no es exactamente aquello

por lo que luchaban: no es lo mismo tener derecho al trabajo que tener un puesto de

trabajo... Lo primero no supone lo segundo”34 ya que la eficacia de tales derechos

está condicionada a la formulación que se les dé (derechos subjetivos o derechos

programáticos)35 y al reconocimiento que se tenga o se niegue al valor jurídico

de la norma constitucional que los recoge.36 Y aún más: a la receptabilidad que

los actores políticos tengan respecto de esas necesidades.

3 Este juego de magia por que el derecho oculta (pero no elimina) la nece-

sidad que le antecede, permite pensar en el sistema jurídico como un sistema de

necesidades. La idea no es nueva y tributa en la filosofía del derecho de Hegel,37

quien afirmaba:“En el sistema de las necesidades la subsistencia y el bienestar de

cada uno es una posibilidad, cuya actualidad (Wirklichkeit) está condicionada

por su arbitrio y su particularidad natural así como por el sistema objetivo de las

necesidades; mediante la administración de justicia se anula la lesión de la

propiedad y la personalidad. Pero el efectivo derecho de la particularidad implica

tanto que se elimina lo accidental que se opone a uno y otro fin, lo que tiene

como consecuencia la total seguridad de la persona y la propiedad, como que se

asegure la subsistencia y el bienestar del individuo, es decir, que el bienestar particular

sea tratado como derecho y realizado”.38

Desde esta perspectiva, y con expresa mención de Hegel, partidarios del

Movimiento de Estudios Críticos Del Derecho (CLS) al considerar el lugar que

ocupan las necesidades en la formación de una adecuada teoría de los derechos
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han afirmado que “sí parece haber razones pragmáticas para pensar que actual-

mente lo mejor que podríamos hacer es abandonar la retórica de los derechos.

Las personas necesitan alimentos y resguardo ahora mismo y, según me parece,

contamos con mayores chances de tener éxito exigiendo que esas necesidades

sean satisfechas que alegando que los derechos existentes al alimento y al res-

guardo deben cumplirse”.39

En suma: el sistema de necesidades articula la persona con el Estado,

exige al Estado la atención de las condiciones esenciales para la vida digna, y

encomienda al Derecho público en general, y al Derecho administrativo en par-

ticular, la concreción de las acciones tendientes a satisfacer las demandas del

sistema de necesidades.

4 El art. 2 de la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano

establecía que la conservación de los derechos naturales e imprescriptibles

del hombre es la “finalidad de toda asociación política”, poniendo de resalto

que el programa de la Modernidad consistió en otorgar prioridad lógica y axio-

lógica al individuo sobre la comunidad, y a la identidad individual sobre la

identidad colectiva.

En un artículo que publiqué hace unos años40 sostuve, siguiendo la opinión

de Carlos Grecco, que en la reelaboración de la teoría de los servicios públicos

post privatizaciones, no debía abandonarse una noción que proviene del andamiaje

teórico del Estado Benefactor: la procura existencial, ya que las necesidades

individuales y sociales que dieron lugar a la intervención del Estado en la econo-

mía no desaparecieron con la proclamada extinción del estado de bienestar.

Aunque de acuerdo al discurso neoliberal los actores sociales deben proveerse la

satisfacción de tales necesidades en un mercado atendido por empresarios que

recelan de la custodia estatal, la realidad de nuestro país es que el mercado y la

sociedad no se superponen. Construir un mercado eficiente es algo diferente de

constituir una sociedad no excluyente y una Nación integrada.

En la Argentina, un 10% de su población de 37.000.000 de habitantes —

cuanto menos — se encuentra desocupada, más de 1.000.000 de personas reci-

ben los planes jefes y jefas de hogar desocupados (¡y por ende la estadística no

los considera desocupados!) y existe otro porcentaje significativo de personas

subocupadas según estadísticas oficiales. ¿Puede seriamente sostenerse que esos

�
 J�� �K��/���0�=��?���2������-/��@0�K�*���)�E������E0����5�A$%60��������&���B����2�R� ����0�=? ��� ���� ��
�����/������� ���#����������&�W�����S�X�����/��V��������X�����������V@0�&�. ��������� ��&W-����E�.���� �
M�����������K�����������K�  ��

�� B��4�)��������0�=)����, ���������� ���&������#����������� ������1����� �������������&L. ����0���� ���*&��������
��-������@0����������	
�������
��
������
�
����
	���������
���
���0�����0����$0�����B���W������������
:����������������������������������0�������.�0�!���� 0�����0�&��
3	%��

A&C_34.pmd 1/12/2008, 10:1923



�� ,�(�9���/���

�����	���
������������������������������������� 
���!���"���
������4���������)����2����������
"�����4

millones de seres humanos concurrirán al mercado a satisfacer sus necesidades

existenciales?. Con claridad Porto Macedo señala “La llegada del Welfare State

señalizó claramente la insuficiencia de los principios liberales de mercado para

alcanzar el ideal de justicia distributiva e igualdad sustantiva”.41

Si se advierte que varios millones de personas no cuentan con el dinero

necesario para satisfacer sus necesidades en el mercado, debe mantenerse el

planteo de Forsthoff42 quien entendía a la Administración Pública como servidora

de la “asistencia vital” (daseinvorsorge) que el Estado debe prestar a las personas.

En mi país, la empresa pública cumplió una función asistencialista y redis-

tributiva de la riqueza, que fue dejada de lado al establecerse la privatización de

las prestación de los servicios públicos y otras actividades mediante las técnicas de

habilitación de gestión privada y lucrativa de tales servicios y actividades.43

5 El profesor Norberto Bobbio ha puesto de resalto que la igualdad en la

satisfacción de las necesidades básicas hizo aparecer una función nueva

para la teoría del derecho, junto a las tradicionales de represión y garantía, la

función de promoción. De tal forma, los operadores jurídicos deben disponerse a

dar eficacia y hacer realidad las exigencias de justicia.44

6 La nueva orientación que los operadores del mercado impusieron a los

Estados para la armonización de los sistemas jurídicos nacionales en un sistema

de “derecho global” que resultara útil a sus inversiones, generó una tensión entre

el ordenamiento jurídico de la economía y el ordenamiento jurídico de los

derechos humanos. Al respecto, C. A. Sundfeld expresó que en la medida que la

globalización económica se dirija a confrontar con los derechos humanos, por

pretender una desregulación que conlleve la afectación de derechos sociales, el

derecho internacional de los DDHH que los protege puede surgir como barrera

a las reformas constitucionales (y legales, agrego por mi parte) destinadas a

imponer esa “desregulación”.45

7 En atención a lo que expresado en este punto, retomo la pregunta que

formulé en el párrafo II, y la reformulo del siguiente modo: ¿la modernización, la

flexibilización y la desregulación garantizan la seguridad jurídica de la satisfacción de

las necesidades de los sectores sociales más débiles? ¿Tenemos certeza en que las leyes, la
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Administración y el Poder Judicial tendrán en cuenta las necesidades y decidirán (asignarán)

lo pertinente para satisfacerlas?.

�	������������,�-������������
1 En sus estudios sobre la Modernidad, J. Habermas expresa que la racio-

nalización del mundo fue minando las formas clásicas de legitimación. Acabada

la posibilidad de dotar de legitimación a las estructuras políticas por la tradición

o la religión y puestas en crisis las ciencias, el filósofo alemán considera que es

oportuno que la sociedad se reapropie de la discusión sobre los fines y la estructura

de la organización social.46

El diagnóstico y la propuesta auspiciosa de Habermas no parece haberse

cumplido en nuestra tristes tierras. No porque el Estado no estuviera en crisis,

deslegitimado y en retroceso y ello abriera el espacio para un avance de la sociedad,

sino porque la recreación o fortalecimiento de la forma “mercado”, de los mer-

cados, ocurrida durante los años 90 no puede confundirse — ingenua o interesa-

damente — con un predominio de la sociedad civil sobre el Estado. La sociedad

civil es, cuanto más, un conjunto de grupos con intereses diversos, y la “batalla”

contra el Estado otorgó preeminencia a ciertos grupos en el interior de aquélla.

La intervención estatal que tanto han criticado los teóricos del neolibe-

ralismo tuvo entre sus finalidades efectuar cierto grado de nivelación entre

los distintos sectores sociales (efecto redistributivo de algunas políticas públicas).

La retirada del Estado afectó directamente a los sectores sociales más débiles ya

que ellos carecen de la fuerza suficiente para hacer valer sus intereses en el contexto

de una relación estrictamente económica, impuesta por el mercado. En este sentido

se ha señalado que “la reapropiación por parte del ‘mercado’ de tareas realizadas

por el Estado supone un reacomodamiento de las relaciones de fuerzas sociales

de importante magnitud”.47

De tal manera, la naturalización de los mercados supera la pragmática de

los negocios para constituir un discurso político e ideológico, cuyo carácter es

negado por su partidarios.48
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Con claridad enseña Juan Ramón Capella49 que el mercado y la solidaridad

son formas que compiten por la legitimidad de la distribución del producto eco-

nómico. La instalación del mercado como el principal asignador de recursos, en

detrimento de la definición estatal, fue presentada como el mecanismo más ge-

nuino y legitimo, que devolvía el poder a la sociedad frente a un estado depredador.

2 La exigencia de “modernizar” el sistema (economía y Estado), hace refe-

rencia al proceso por el cual es posible alcanzar los estadios más altos de la

Modernidad; es decir, apunta a llegar a los grados más elevados de la racionaliza-

ción científico y tecnológica que caracterizó a la Modernidad en los países cen-

trales. El término “modernización” esta ligado a procesos económicos, sociales

y culturales relativamente recientes (desde una perspectiva histórica) y por ello

está presente en el debate político contemporáneo relativo al modelo de sociedad

y de Estado que deberíamos construir.50

No es extraño, entonces, que el Derecho Administrativo, herramienta fun-

damental para dotar de legalidad y legitimidad al obrar del Estado, cualquiera

que sean las funciones y fines que él asuma cumplir y perseguir, fuera objeto de

consideración en el programa modernizador y que sus doctrinarios tomaran

parte en la discusión y, algunos de ellos, en la propia gestión administrativa.

Con corrección se ha señalado que “En tanto el capitalismo es un modo

específico de organización social de la producción y reproducción material,

que tiene requisitos históricos y formas de desarrollo definidos, el estado tiene un

papel esencial en garantizarlos, por lo que su estructura institucional y sus modos

de intervención se transforman a medida que cambian las formas de acumulación

de capital. Pero no se trata de una reproducción económica en sentido restringido,

sino que involucra el conjunto de la vida social. En tal sentido, puede interpre-

tarse que el proceso de reforma estatal encarado en la Argentina se ha orientado

a tornar funcionales las estructuras estatales para las nuevas formas de acumulación

exigidas por la reestructuración del capital global, en el contexto de una corre-

lación de fuerzas claramente desfavorable a las clases subalternas. El viejo anda-

miaje, asociado a un modelo de acumulación en estado de crisis terminal, ya no

era funcional a los requerimientos de valorización y circulación capitalista pre-

valecientes. De ahí que apareciera como necesaria para el capital, en beneficio de

sus intereses estratégicos, una transformación profunda de las múltiples redes

que atan la relación estado/sociedad en la que se imbrican asimétricamente las

distintas clases y sectores sociales”.51
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3 Dejo abierto, entonces, otro interrogante: ¿es posible que la seguridad jurídica

se afiance por el mayor desarrollo científico y tecnológico del Estado? Si así fuera ¿Seguridad

para qué y para quién?

�		�. �!�"� ����
1 Existe una relación directa entre la teoría de los contratos privados y

las formas de producción en las distintas etapas del capitalismo, como ha sido

puesto de manifiesto en nuestro medio por Porto Macedo Jr.52 Creo que varias

de las consideraciones y reflexiones que efectúa deberían ser tenidas en cuenta

en la consideración de los contratos administrativos.

Los contratos relacionales (gran parte de los contratos administrativos

pueden catalogarse así) más que un edicto de derechos y obligaciones o un catálogo

de prestaciones y contraprestaciones, establecen una finalidad y un procedimiento

para su concreción a lo largo del tiempo, en atención a las variaciones que el

desarrollo tecnológico puede imponer a las formas de producción y al producto

mismo; variabilidad que no es extraña a las formas en que la Administración debe

satisfacer ciertos cometidos (v. gr. atención de necesidades mediante prestaciones

suyas o de terceros). De tal forma, los dogmas de “inmutabilidad del contrato” o

del “contrato como ley de las partes”, adquieren una nueva significación, si quiere

reconocérseles alguna finalidad en la dogmática jurídica de los contratos.

Es claro que la flexibilidad en la forma contractual no puede descalificarse.

La necesidad de su mutabilidad ha sido conveniente explicitada por el profesor

Celso Antonio Bandeira de Mello.53 Flexibilidad que, en el derecho argentino

(y en el derecho derivado del sistema administrativo francés) ya se encontraba

recogida mediante la alocución “ius variandi”. No se trata entonces de una categoría

nueva sino de su implementación generalizada y de su postulación como prin-

cipio para la eficiencia de la gestión administrativa.

2 El proceso de reforma del Estado en la Argentina no ha escapado a la

aplicación de este criterio, bien que por razones muy alejadas de las que refiere

Porto Macedo.

En efecto, otro aspecto significativo del proceso privatizador es que no se

garantizó que previamente quedara establecida una regulación efectiva, porque

se partió del criterio de establecer contratos casi formales, para luego negociar

sobre la marcha las condiciones de funcionamiento de cada sector privatizado.54
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La ausencia de un marco regulatorio e incluso de conformación e

integración de los entes de control y regulación en forma previa a la celebración

de los contratos con las empresas y al traspaso de los servicios, trajo aparejado

como principal consecuencia que las empresas utilicen el argumento de la seguridad

jurídica y de los derechos adquiridos para preservar aquello del contrato que les

resulta conveniente y el de la flexibilidad para requerir modificaciones a su favor,

más allá de la letra de los contratos. Se ha sostenido que “Prácticamente el conjunto

de los contratos han sido modificados de manera sustantiva, lo que hubieran

ameritado el llamado a nuevas licitaciones. La base de todas las renegociaciones ha

sido canjear mejoras en los servicios a cambio de mayores plazos de duración

contractual y, sobre todo, a costa de las tarifas que deben pagar los usuarios. La

constante es que las inversiones se realicen en función de lo que previamente las

empresas recauden de los usuarios vía incrementos tarifarios, eliminando todo

riesgo empresario”.55

3 La aceptación del criterio de flexibilización pone en cuestión las bases

constitucionales de la contratación pública a las que debe sujetarse la actuación

administrativa: a) la igualdad de los participantes en los procesos de contratación;

b) los aspectos referidos a la Ética Pública de los funcionarios y de los particulares

contratantes; c) la eficacia de los mecanismos y organismos de control; d) el siem-

pre vigente problema de los límites del control de la discrecionalidad; y e) los

derechos constitucionales (artículo 42, Constitución de la Nación Argentina) de

los usuarios de los servicios públicos.

Es claro que, además, la decisión de flexibilizar el contenido de los contratos

otorga a los funcionarios un enorme poder discrecional para ir modificando los

vacíos contractuales, cuestión cuya peligrosidad sólo puedo dejar apuntada en

esta oportunidad.

4 Singularmente grave ha sido la aplicación de la flexibilidad en el ámbito

del empleo o función pública. La precarización y laboralización de la relación de

empleo público adquirió dimensiones tan significativas que la exigencia constitu-

cional de “estabilidad” en el empleo público56 se encuentra gravemente postergada.

Para ello se han adoptado variadas formas de incorporación de servidores

públicos sin estabilidad (pasantías, contratos de locación de servicio, contratos de
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locación de obra, contratos a término, etcétera) que resultan incompatibles con

el carácter permanente de las funciones que desempeñan. No menos dramática
fue la flexibilización de los contratos de trabajo privado, bajo formas que han sido

denominadas, en su conjunto, como “contratos basura”.

�			���#��$� �����
1 La matriz conceptual de la desregulación es la privatización de actividades

que se convirtieron en públicas o que nacieron como tales. Desregulación que

conlleva la disminución o supresión de la publificación de las actividades para
ampliar el ámbito de actuación de la iniciativa privada, sea incorporándose en

una actividad hasta entonces vedada, sea disminuyendo la intensidad de la regla-

mentación y actuación de la estructura administrativa dirigida a la planificación,
control y sanción de la actuación privada en la prestación de ciertos servicios, y a

la protección de los usuarios.

En verdad, la expresión desregulación evoca más que lo que expresa, y su
interpretación gramatical es engañosa ya que todo ordenamiento jurídico es,

necesariamente, un orden de regulaciones. Algunas de ellas no son imperativas y

otras sí ya que se vinculan con el orden público y tienden a la protección directa
e inmediata del bienestar general.

Con el término desregulación se alude al “proceso de eliminación o reducción

de regulaciones jurídicas imperativas por parte de los Poderes públicos (...) en
muchos procesos de privatización y de despublificación no hay, propiamente

hablando, desregulación o sólo la hay parcial. Sí puede que haya un cambio en la

regulación, y cabría hablar en tal sentido de neoregulación o de reregulación.
(...) En los últimos años ha habido cierta desregulación en muchos sectores, pero

ha sido más importante la neoregulación”.57 En verdad, la llamada desregulación

de los mercados encubre una re-regulación de ellos, pero con características
muy disímiles a las precedentes.

2 Aunque, según lo expresé, desregulación y privatización constituyen un

par de conceptos ideológicamente vinculados en la propuesta liberal de reforma
del Estado y la sociedad, aun quienes comparten dicha propuesta han advertido

que “la desregulación es una enorme oportunidad para aumentar la capacidad

productiva y para aumentar la libertad humana pero no debería permitírsele que
se desarrolle en un mecanismo para la concentración de la riqueza en manos

privadas y para una mayor ulterior opresión de los más débiles en cualquier

sociedad en particular”.58 En atención a ese riesgo, Paulo Roberto Ferreira Motta
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ha señalado la necesidad de que el Estado al privatizar una actividad la regule

fuertemente. Así expresa: “La diferencia — entre privatización y regulación — no

es meramente semántica, es que asume importancia capital para el derecho:

actividades antes desempeñadas por el Estado eran frágilmente reguladas, por la

elemental razón que el Estado difícilmente regula, restringe, limita sus propias

actividades. Cuando privatiza, terceriza, concede, delega, autoriza, desregula, en

fin, otorga jurídicamente el ejercicio de una actividad de interés público a un

determinado particular, el ente estatal se ve en la contingencia de normar fuerte-

mente el ejercicio de las actividades por los particulares para otros particulares,

como forma de legitimarse por ante su población y de mantener la titularidad de

la actividad en cuestión”.59

Regulación que si bien coincide con el poder de policía en que ambos

actúan sobre actores privados; su singularidad está dada en que aquella se aplica

en sectores cuya trascendencia social hace que su evolución y desarrollo no pueda

ser ajeno a la actividad de los poderes públicos. En estos sectores, las simples

reglas de policía y la acción desde el exterior de la actividad que la caracteriza es

insuficiente. Por ende, la técnica regulatoria aplica controles internos a la actividad

de que se trate, normalmente a través de una autoridad reguladora especializada.60

3 El fenómeno desregulatorio no se dirigió sólo a permitir la incorpora-

ción de los actores privados a las actividades de servicios públicos. Se pretendió

también disminuir los estándares de protección del medio ambiente, de la

seguridad en el trabajo, de la previsión social, etcétera. En una publicación de la

Asociación de Bancos de la República Argentina, que data de 1991, denominada

eufóricamente “El Redescubrimiento del Mercado – La nueva América/La nueva

Europa”, en la que se registran las conferencias de las 3ras. Jornadas Bancarias

de la República Argentina, uno de sus expositores puso de manifiesto algunos de

los límites del mercado y denunció: “4) la transferencia de contaminación a los países

pobres: En diciembre del año pasado [1990] el Sr. Lawrence Summers, vicepre-

sidente y economista jefe del Banco Mundial, envío un memorandum interno a

algunos de sus colegas de la entidad solicitándoles confidencialmente su opinión

acerca de si el Banco debería propiciar una mayor emigración de las industrias ‘sucias’,

o contaminantes, desde los países ricos hacia los más pobres. Son varios los argumentos

que el autor señala a favor de esta política. Basta mencionar el principal: La medida

de los daños que la contaminación origina depende de las ganancias que se pierden en

razón del aumento de la morbilidad y de la mortalidad. Por consiguiente esas pérdidas

son menores en los países que tienen salarios más bajos, lo que justificaría
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económicamente la transferencia. El Sr. Summers reconoce que su propuesta

(que perjudicaría a países menos desarrollados) puede tropezar con objeciones morales

o sociales. Pero insiste en que la lógica económica que impulsa a descargar desperdicios

tóxicos en los países de menores salarios ‘es impecable’ y deberíamos afrontarla”.61 La situación

no ha cambiado en los quince años transcurridos.

En una reciente conferencia brindada por el presidente del Corte Suprema

de Justicia de la Nación, Dr. Ricardo Luis Lorenzetti expresaba que en el mercado

internacional de leyes se ofrecen aquellas que garantizan inversiones a cambio

de la disminución de los niveles de protección medio ambientales y sociales. En

otros términos, nuevas regulaciones o desregulaciones que minimicen las pérdidas

por la indemnización de los daños que ocasionen las empresas, como condición

para la inversión extranjera.

	/��� ����
1 La premisa ideológica sobre la que se estructuró la reforma del Estado

y las técnicas aplicadas (modernización, flexibilización, desregulación) puede

cifrarse en la expresión MENOS ESTADO.

Menos Estado quiere decir MENOS DERECHO y menos derecho es igual a

MENOS GARANTÍAS y por ende MENOS ESTADO SOCIAL DE DERECHO.

Si lo característico de esta forma del Estado constitucional es la satisfacción

de las condiciones que permitan la vida digna de las personas, MENOS ESTADO

es, lisa y llanamente MENOS SEGURIDAD JURÍDICA PARA LA ATENCIÓN DE

LAS NECESIDADES.

2 Creo que en mi país la Reforma del Estado y la “vuelta al mercado” tuvo

en miras resolver problemas vinculados con el déficit de las cuentas públicas y el

endeudamiento externo e interno. Las técnicas administrativas utilizadas dota-

ron de mayores ventajas a los inversores y empresas y debilitaron la situación de

los sectores sociales más débiles y numerosos.

Por ello, los medios utilizados (mencionados en el título de este panel) no

tuvieron en cuenta la protección del sistema de necesidades, y por ende no contribuyeron

a dotar de mayor seguridad jurídica a los derechos prestacionales reconocidos por nuestra

Constitución y por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
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