Capitulo IV

CONDICIONANTES ECONOMICOS Y FINANCIEROS
DEL DERECHO ADMINISTRATIVO.
CRISIS 'Y CAMBIO

I. Los hechos, a comienzos del siglo XXI*

1. El cambioy su devenir
1.1. Limitaciones del analisis

En el cap. precedente expusimos los valores fundantes; en éste toca exponer una reali-
dad que en el siglo XXI resulta condicionante de la vigencia de aquellos principios. Su
contenido desborda hacia otras ramas del conocimiento.2 También ha de resultar claro
que la descripcion es eminentemente temporaria y perecedera, para invitar a reflexio-
nar sobre los hechos que se seguiran sucediendo, sea falsando® lo aqui expuesto, sea
corroborandolo provisionalmente en algun sentido, segin la explicacion que damos en
la primera parte del cap. I. Nosotros mismos, con el correr del tiempo, seguramente
daremos versiones diferentes.

El sentido del presente cap. es pues, simplemente, apuntar posibles problemas para
su profundizacién en los textos especificos correspondientes y en el analisis de la reali-

11 Ampliar en MiLJiker, Maria Eva (coord.), El derecho administrativo de la emergencia, I,
Buenos Aires, FDA, 2002; AHe, Darne (coord.), El derecho administrativo de la emergencia, 11,
Buenos Aires, FDA, 2002; ALanis, SeEBasTIAN (coord.), El derecho administrativo de la emergen-
cia, I11, Buenos Aires, FDA, 2003 y ScHEIBLER, GuiLLERMO (coord.), El derecho administrativo de
la emergencia, 1V, Buenos Aires, FDA, 2003.

12 | a principal limitacién es la que impone la economia al derecho en todas sus ramas:
PosNER, RicHARD A., Economic Analysis of Law, Boston, Little, Brown and Co., 1986, 32 ed.; The
Economics of Justice, Cambridge, Massachusetts, Harvard University Press, 1983; Overcoming
Law, Harvard University Press, 1995; BucHANAN, JAMES M., Economics. Between Predictive
Science and Moral Philosophy, Texas A&M University Press, College Station, 1987; BucHANAN
y ToLrisoN, RoeerT D., (comp.) The Theory of Public Choice- 11, Ann Arbor, The University of
Michigan Press, 1984; BucHANAN y TuLLock, Gorbon, The Calculus of Consent. Logical
Foundations of Constitutional Democracy, The University of Michigan Press, Ann Arbor,
1990; EI célculo del consenso. Fundamentos légicos de la democracia constitucional, Planeta-
Agostini, 1993.

13 En el sentido popperiano: demostrandolo falso. Ver supra, cap. I.
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dad y sus alternativas. Si algunas pinceladas pueden sonar con tenor de aparente
dramatismo, no es sino para incitar la curiosidad del lector hacia la investigacion mas
profunday la bisqueda de enfoques mas afinados o acertados. Lo que no parece dificil
dudar es que se ha producido y se sigue produciendo un cambio tanto en el mundo como,
por légica consecuencia, en nuestro pais y que dicho cambio merece alguna reflexion. La
globalizacién de la economia, de las comunicaciones, etc., es una realidad creciente de la
cual, para bien o para mal, no podemos dejar de recibir efectos.

1.2. El status quo ante*

La concepcion del Estado y de la administracion publica y, consecuentemente, del dere-
cho administrativo, tiene una particular estructura a partir de la crisis del liberalismo:
desde fines del siglo XIX hasta la década del ochenta en el siglo XX se fueron constitu-
yendo los principios del derecho puUblico que recibimos como una expresién mayoritaria
y en algan modo pacifica de la concepcién politica, social y juridica del Estado. El libera-
lismo decimononico paso a ser sustituido, a nivel conceptual y a veces también empiri-
co, por el Estado social de Derecho o Estado de Bienestar.

Las nacionalizaciones de la primera mitad del siglo en Europa fueron en la Argenti-
na las nacionalizaciones de las postrimerias de ese primer medio siglo XX. La asuncion
directa por el Estado de la prestacion de los grandes servicios publicos y la realizacién
de algunas actividades econémicas y sociales, paso6 a ser también un principio oficial de
la politica gubernamental, a punto tal que fue recogido en la constitucion de 1949. La
derogacion de la Constitucion de 1949 no fue sin embargo seguida de una paralela

14 L a bibliografia del desarrollo previo al presente es muy importante. Cabe mencionar,
entre otros, GiANNINI, MassiMo SeEveRo, Diritto pubblico dell® economia, Bolonia, il Mulino, 1977;
GuariNo, Giuseppg, Scritti di diritto pubblico dell' economia e di diritto dell' energia, Milan,
Giuffre, 1962; Scritti di diritto pubblico dell' economia. Seconda serie, Milan, Giuffre, 1970;
Quabri, Giovanni, Diritto pubblico dell* economia, Padua, CEDAM, 1980; BENTIVENGA, CALOGERO,
Elementi di dirtto pubblico dell' economia, Giuffre, Milan, 1977; MaArRTIN MaTEO, RAMON Yy Sosa
WAGNER, Francisco, Derecho administrativo econémico, Madrid, Piramide, 1974; HuBer, ERNsST
RupoLr, Wirtschafstverwaltungsrecht, 2 vols., Mohr, Tibingen, 1953; Coing, HELMUT Y otros,
Wirtschaftsordnung und Rechtsordnung, Festschrift zum 70. Geburtstag von Franz Bohm,
Muller, Karlsruhe, 1965; LAUFENBURGER, HENRY, Intervencion del Estado en la vida econdmica,
México, FCE, 1945; ViLLAR PaLasi, Jost Luis, La intervencién administrativa en la industria,
Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1964; KoonTz, HArROLD ¥ GaBLE, RicHArRD W., La interven-
cion publica en la empresa, Barcelona, Bosch, 1961; VEnaNcio FiLHo, ALBERTO, A intervengéo do
Estado no dominio econémico, Rio de Janeiro, Fundacién Getulio Vargas, 1968; Sosa, WASHIGTON
PeLuso ALBino, Direito econémico, San Pablo, Saraiva, 1980; KaTtzarov, KonsTANTIN, Teoria de la
nacionalizacion, México, UNAM, 1963; MarTin MaTEO, Ordenacion del sector publico en Espa-
fia, Madrid, Civitas, 1974; GHal, YasH P. y otros (compiladores), Nueva Delhi, Oxford University
Press, 1987; GHal, Law in the Political Economy of Public Enterprise, Uppsala, Scandinavian
Institute of African Studies e International Legal Centre, 1977; WHiTe, Ebuarpo, El derecho
econémico en América Latina, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 1977; Dromi, José ROBER-
To, Derecho administrativo econémico, 2 vols., Buenos Aires, Astrea, 1979; WiTker, JorGE V.,
Derecho econémico, México, Harla, 1985. Entre los més recientes, GARRIDO FALLA, FERNANDO
(director), EI modelo econémico en la Constitucion espafiola, 2 vols., Madrid, Instituto de
Estudios Econémicos, 1981; MaRTIN-RETORTILLO, SEBASTIAN (director), Derecho administrativo
econémico, 2 vols., Madrid, La Ley, 1991; Bermeio VERA, Jost (director), Derecho Administrati-
vo. Parte especial, Madrid, Civitas, 1994; Grau, Eros RoeerTo, A ordem econdmica na constituicéo
de 1988 (interpretacdo e critica), San Pablo, Revista dos Tribunais, 1991, 22 ed.; Elementos de
direito econébmico, Revista dos Tribunais, San Pablo, 1981 y las referencias de todos ellos.
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derogacion de la legislacion correspondiente, ni las nacionalizaciones se revirtieron. Al
contrario, la tendencia al crecimiento del sector publico de la economia continué vigen-
te. El intervencionismo del Estado en la economiay en la actividad privada, a través de
la regulacion desde afuera o externa a la actividad econdmica, era uno de los principios
receptados pacificamente. Desde la década del 30 se fueron dictando, por razones de
emergencia, leyes reguladoras de la actividad econémica, con una fuerte restriccién de
los derechos privados tal como se los habia entendido hasta ese momento (leyes de
moratoria hipotecaria, prérroga de alquileres; leyes reguladoras de la carne, el vino, los
granos, etc.).

El doble sistema de regulacién, desde afuera de la actividad econémica e interven-
cion estatal desde adentro como agente de produccion, pasé a ser no solamente un dato
normal de la administracion estatal, sino uno elevado a nivel de principio rector. Es la
época en que se recoge en nuestro pais la concepcion de la administracion del desarrollo,
tanto econémico como social, y de las agencias o corporaciones de desarrollo.

Quizas como exponente maximo de una época determinada podria mencionarse el
intento, en distintos gobiernos, de crear sistemas de planificacion del desarrollo econé-
mico y social. Es obvio, en retrospectiva, que se tratd de intentos carentes de suficiente
conviccién en el propio aparato del Estado. Este eshozo conceptual y fracaso empirico de
avanzar mas alla del intervencionismo estatal para llegar a la etapa “superior” de la
planificacion, fue el punto de inflexion de un sistema en el cual, fracasada la aspiracion
maxima, quedaria marcado el comienzo del retroceso de gran parte del camino recorrido
desde fines del siglo pasado. Puede anotarse como dato curioso que al entronizarse a
partir de las leyes 23.696 y 23.697 el principio de la libertad de mercado, desmonopoli-
zacion, desregulacion, etc., se hayan dictado diversos “decreto plan” y elaborado un
nuevo “plan quinquenal” en 1995 lo que no pasa, en la especie, de ser un desfasaje
semantico.’ En cualquier caso, es importante sefialar que la misma crisis se manifies-
ta, con diversas caracteristicas y distinta historia, en todo el mundo. También la
prospectiva varia segun el estado de desarrollo de cada pais.

1.3. Génesisy desarrollode lacrisis

La crisis del sistema se fue manifestando de multiples maneras, aunque es posible que
no a todas se les asignara en su momento la importancia que tenian, ni menos aun las
consecuencias que ahora resultan mas claras.

Por de pronto, es obvio que aquel intervencionismo regulador del Estado en la econo-
mia, concebido como control de desequilibrios sociales y econdmicos, en la practica
distaba de ser siempre no ya eficaz sino incluso sensato. La inexistencia de consenso
social acerca de la bondad del funcionamiento del sistema regulatorio, lleva inexorable-
mente a su falta de cumplimiento y a la generacion de reglas espontaneas de comporta-
miento social, no solamente de los particulares sino también de la propia administra-
cion publica. Se produce aqui algo parecido al fenémeno que en algunas sociedades
tribales se denomina “derecho no estatal” (non state law) y que en las sociedades subde-
sarrolladas hemos denominado parasistema juridico y administrativo:® es una particu-

15 Que encontramos también en Francia con sus “planes de privatizacion,” “ley-marco,” etc:
LovreTTe, JEAN, Dénationaliser. Comment réussir la privatisation, Paris, Dunod, 1986, pp. 56 y
76-9.

16 Nos remitimos a nuestro libro La administracion paralela. El parasistema juridico-
administrativo, Madrid, Civitas, 1982, 42 reimpresion, 2001.
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lar simbiosis de algunas normas administrativas o legales que se cumplen y otras
normas de comportamiento humano que son igualmente cumplidas pero que no estan
receptadas por la norma escrita o incluso la transgreden frontalmente. Determinar cual
es la conducta esperada por el Estado no es ya cuestion de andlisis de la norma juridica,
sino una mixtura de analisis sociolégico y normativo. Del mismo modo, se observa que
la propia estructura administrativa formal no responde a aquella que efectivamente
funciona. Tanto en este aspecto como en el anterior encontramos datos puntuales ana-
logos también en las sociedades desarrolladas, pero es el cuantum de la distancia entre
la norma y la realidad lo que diferencia a las sociedades més desarrolladas de las
menos desarrolladas. Siguiendo la vieja formula econémica, la diferencia cuantitativa
supera en algin momento el umbral de lo cualitativo. Cuando son tantas las diferen-
cias entre el sistema formal y la realidad, ya no puede hablarse de meros incumpli-
mientos al sistema: debe pensarse en la existencia de un sistema paralelo, de una
administracion paralela.” En este sistema y normatividad paralelas debe computarse
también la crisis que tuvo en nuestro pais la seguridad personal, tanto desde el angulo
de la subversién como de la represién. El Estado que debia tutelar la seguridad no
solamente no la aseguraba sino que la transgredia sistematicamente.® Al margen de
consideraciones en materia de derechos humanos,® este masivo incumplimiento norma-
tivo constituye un ingrediente mas de la virtual disolucién del Estado como lo concibie-
ron los pensadores del siglo XIX. La transgresion sistematica por el Estado a su propio
derecho lleva a la creacién de un derecho supranacional y organismos supranacionales
de control.?®

Era también evidente, para algunos, que se habia creado toda una mitologia alrede-
dor de viejas nociones como “servicios publicos”'! y “poder de policia.”*? Su hipertrofia

L7 Ver la remisién de la nota precedente. El fendmeno también existe en las sociedades
desarrolladas, pero con minima repercusion. A su vez, tampoco emergen del Estado los prin-
cipios generales del derecho (Garcia be ENTERRIA, EDuarDO, Reflexiones sobre la Ley y los princi-
pios generales del Derecho, Madrid, Civitas, 1984, reimpresion 1996, p. 19), el derecho interna-
cional de los derechos humanos, etc.

18 Sosa RicHTER, RuBeN A., Funcién y violacién de los derechos humanos en la postguerra (El
caso argentino), Buenos Aires, La Ley, 1990; recension en LL, 1990-D, 1308, secc. bibliografia.
NEeiLson, James, En tiempo de oscuridad 197671983, Buenos Aires, Emecé, 2001.

19 Ver un enfoque general en nuestro libro Derechos Humanos, Buenos Aires, FDA, 1999,
42 ed.

110 Nuestro art. “La supranacionalidad operativa de los derechos humanos en el derecho
interno,” LL Actualidad, 17-1V-1990, antes reproducido como cap. Il de nuestro libro Dere-
chos Humanos, op. cit., desde la 12 edicién, en ese mismo afio de 1990; posteriormente repro-
ducido en LL, 1992-B, 1292. Como explica ATaLiBa NoGUEIRA, es uno de los signos que acompafia
el colapso de la antigua idea corriente de Estado: O perecimento do estado, San Pablo, Revista
dos Tribunais, 1971, pp. 24-5. Ver también, del mismo autor, Ligdes de teoria geral do Estado,
San Pablo, Revista dos Tribunais, 1969, pp. 46-67. Retoma la idea, desde otro angulo, BAcacorzo,
GusTavo, Tratado de derecho administrativo, Lima, Gaceta Juridica S.A., 2000, 42 ed., cap. 15,
“Hacia la desaparicion del Estado [...].”

111 ] a exposicion de esta crisis, en nuestro pais, la realizamos en el t. 2, La defensa del
usuario y del administrado, cap. VI. En el derecho comparado ver, entre otros, b CoraIL, JEAN-
Louis, “La crise de la notion juridique de service public en droit administratif francais,” LGDJ,
Paris, 1954.

112 Quien primero expuso la crisis fue AnTonioLLl, WALTER, Allgemeines Verwaltungsrecht,
Viena, Manzsche y Universitatsbuchhandlung, 1954, p. 288 y ss. La desarrollamos infra, t. 2,
op. cit., cap. V. Dedica un libro a su critica Beznos, CLovis, Poder de policia, San Pablo, Revista
dos Tribunais, 1971.
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acompanid el proceso de deterioro del Estado, torciendo a favor de la autoridad el equi-
librio entre autoridad y libertad.®® Al propio tiempo que aquel mundo se desmoronaba,
la tecnologia aceler6 su obsolescencia. La era de las computadoras y las nuevas comuni-
caciones fue una modificacion comparable a la revolucién industrial del siglo X1X.* La
vieja idea que constituy6 articulo de fe en nuestro pais, acerca de la riqueza de sus
recursos naturales,'® lentamente fue dando paso a la conviccidn, no del todo generaliza-
da, de que se trataba de una quimera. Si a comienzos del siglo XX pudimos considerar-
nos equiparables a Australia o Canada y quedamos luego muy atras;® si en la década
del sesenta nuestros indicadores macroeconémicos eran similares a los de Taiwan o
Singapur y nadie osaria hoy comparar nuestro rendimiento econémico con el de los
cuatro tigres de la Malasia; si algunos datos nos asemejaron en los 80 del mismo siglo
a los paises de la Europa del Este, sdlo una version idealizada de nuestro futuro puede
suponer que apenas alcanzado el siglo XXI no tendran respecto de nosotros la misma
brecha. Dicho de otra manera, si Somos un pais rico en recursos naturales o humanos,
ello no se advierte sostenidamente en ningn dato econémico general: balanza de pagos,
producto bruto interno, renta per capita, etc. Tal vez no se hubiera tomado conciencia de
la profundidad del problema si no hubiera concurrido también una profunda crisis
economica que opera como elemento detonante del status quo: situacion de endeuda-
miento externo!’ no ya coyuntural?® sino estructural, recesion profunda y acumulativa
—sin poderse visualizar una posible pronta superacién—, el fantasma constante de la
hiperinflacion, el permanente desajuste de las cuentas fiscales, desempleo estructural,
la quiebra virtual del aparato del Estado.

Una persistente declinacién en el ahorroy la inversién nos llevan a fines de la década
del 80 a la mitad del nivel de la década del 70; el producto bruto per capita es en aquella
década un 26% mas bajo que en 1974; el ingreso per capita cay6 a un ritmo del 1,7%
anual continuadamente desde 1975 a 1985.1° La deuda externa creci6 sin pausa desde
1970.2° Desde 1973, en verdad, el déficit presupuestario se hace crénico en casi todo el

113 Ver supra, § 1.

114 | a bibliografia es vasta. Ver, entre otros, Zusorr, SHosHANA, In the Age of the Smart
Machine. The Future of Work and Power, Nueva York, Basic Books, 1988.

115 U otros excedentes por bonanzas histéricas que son manejados con mentalidad de “Esta-
do rico”: Boneo, Horacio y otros, Privatizacion: del dicho al hecho, Buenos Aires, El Cronista
Comercial, 1985, p. 32 y ss. Una versién optimista en FErrer, ALbo, Crisis y alternativas de la
politica econdmica argentina, Buenos Aires, FCE, 1977, p. 119. Mas realista en cambio BucHANAN
y WaGNER, RicHARD E., Democracy in Deficit. The Political Legacy of Lord Keynes, San Diego,
California, Academic Press, Inc., 1977.

116 Para un analisis critico de la validez de la comparacién ver FErreRr, op. cit., pp. 69-70, nota
3; del mismo autor, con E. WHEeLwrIGHT, Industrialization in Argentina and Australia. A
Comparative Study, Buenos Aires, Instituto Torcuato Di Tella, 1966.

117 VVer nuestros “El contrato de crédito externo,” RAP, 97: 423 (Madrid, 1982) reproducido
en A.A.D.A., Contratos administrativos. Contratos especiales, t. I, Buenos Aires, Astrea,
1982, pp. 187-226 y Después de la reforma del Estado, Buenos Aires, FDA, 1998, cap. IV.

118 ] 0 que nacié bajo el rétulo benevolente de Foreign Aid —ayuda externa— se transforma
asi en Foreign Debt —deuda externa—. Es algo mas que un cambio seméntico. Para una
discusion de los origenes ver BHagwaTl, JaGDIsH Y EckHAus, RIHARD S., Foreign Aid, Bungay,
Suffolk, Penguin, 1970.

119 DornBUsCH, RUDIGER Y DE PABLO, JUAN CaRLOs, Deuda externa e inestabilidad macroeconémica
en la Argentina, Buenos Aires, Sudamericana, 1988, p. 11.

120 DorNBUSCH Y DE PABLO, 0p. cit., p. 45 y ss. Al comienzo los bancos prestaban, aun sélo para
financiar los préstamos viejos, sin inconvenientes.
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mundo y no pudimos estar ajenos al fendmeno, antes bien contribuimos a él; la inefi-
ciencia —o peor— del sector publico se solventaba con mas déficit presupuestario y éste
con mas endeudamiento interno y externo. La década de 1970-1980 contuvo lo que
algunos economistas no dados a exagerar llamaron “la peor crisis econémica del pais en
este siglo,”?! pero la siguiente habria de ser peor.

La década 1980-1990 cerré con una inflaciéon de 3.36 millones de veces y tres afios
seguidos de profunda recesién, con la imposibilidad material sistematica del Estado
nacional y provinciales de hacer frente a sus obligaciones legales o contractuales de
financiamiento.?? La crisis del endeudamiento externo se acelera desde 1978,% y con la
crisis del sistema financiero a partir de 1980,%* se transforma ademas deuda privada
en deuda publica externa;? ello, con mas el multiple costo de una guerra,?lleva a una
deuda externa en crisis terminal desde 1982.2” A esta crisis de 1980-1982 se respondid
todavia —al margen de algunos gigantescos errores— con las clasicas medidas de inter-
vencionismo y endeudamiento o fomento: se pali6 lo inmediato y se agravé el fondo.?®

Durante veintiocho afios consecutivos el gobierno no movilizo los suficientes recursos
para pagar la deuda y ésta llegé al 85% del producto bruto en 1989, afio en que, simul-

121 The Economist, “Argentina: a Survey,” enero 26 de 1980, pp. 11y ss., 19 y ss.

122 Como dice ScaLIA en su voto en el caso Weltover: “Desafortunadamente, Argentina no
poseia suficientes reservas en ddélares para cubrir los contratos FEIC cuando vencieron en
1982”; “Cuando los Bonos comenzaron a vencer en mayo de 1986, Argentina carecia de divisas
suficientes para retirarlos,” etc.: LL, 1992-D, 1125/6.

123 P gj. con lo que resulté una costosa politica de avales estatales a inversiones privadas de
riesgo en obra publica: CavaLLo, Domingo, Economia en tiempo de crisis, Buenos Aires, Sudame-
ricana, 1989, p. 20 y ss., p. 208. Algunos autores remontan el aumento constante de la deuda
externa mas atras, otros lo hacen nacer en 1980: DornBuUscH Y DE PaBLO, op. cit., p. 68. En todo
caso, el colapso del programa de Martinez de Hoz es publico en marzo de 1981: op. cit., p. 64.

124 DorNBUSCH Y DE PABLO, 0Op. cit., pp. 65-6. Se produjeron quiebras y multiples intervenciones
y liquidaciones por el BCRA, ratificadas o autorizadas por los decretos leyes 22.267/80 y 22.229/
80, que llevaron a mayor endeudamiento del Estado para enjugar las pérdidas del sistema, p.
ej. el decreto-ley 22.510/81; todo ello sumado a numerosas y cambiantes resoluciones del
BCRA. Para una descripcion de este plateau 1980-1982 de la crisis previa, ver LIENDO (H.),
Horacio TomAs, Emergencia nacional y derecho administrativo, Buenos Aires, Centro de Estu-
dios Uni6n para la Nueva Mayoria, 1990, pp. 142-49.

125 |_ienDO, Op. cit., pp. 148-9.

126 ] a vinculacién de la guerra con la crisis que se desata o acelera en la deuda externa es
explicada en Berz, CRISTINA NoOEMI; Sosa, EsTELA DiANA Yy GALLARDO, Luis ADRrRiAN, Deuda externa:
optimizacion de recursos, Tesis, Buenos Aires, 1990, p. 17 y ss. El efecto no se altera porque
conforme al derecho internacional no se haya tratado de una guerra stricto sensu: Zuppi, Die
bewaffnete Auseinandersetzung zwischen dem Vereinigten Konigreich und Argentinien im
Sudatlantik aus vdlkerrechtlicher Sicht, Berlin, Carl Heymanns, 1990, p. 190.

121 Berz, SosA Y GALLARDO, Op. Cit., pp. XX, 18 y ss., 176 y ss. Al propio tiempo incide en el
mundo el colapso de la crisis mejicana: DornBuscH Y DE PaBLO, op. cit., p. 64. La deuda externa
publica y privada argentina aumentd U$S 26 mil millones entre fines de 1980 y fines de 1983
y la parte publica de ella pasé del 52% al 71,8%: DornBUscH Y DE PABLO, op. Cit., p. 65.

128 Hay en esto una importante dispersion semantica, pues es comun llamar “liberales” a
distintas politicas econdmicas tan s6lo menos intervencionistas que otras, p. €j. FERReR, “El
retorno del liberalismo: reflexiones sobre la politica econémica vigente en la Argentina,” Desa-
rrollo econémico, 1979, vol. 18, nam. 72; La economia argentina, Buenos Aires, FCE, 1980;
Crisis y alternativas de la politica econémica Argentina, Buenos Aires, FCE, 1977. Sin embar-
go, FErRRER reconoce que las politicas llamadas liberales han mantenido intacta una estructura
sobredimensionada del Estado, con instrumentos de raiz keynesiana: op. ult. cit., pp. 137-8.
Comparar Lienbo, op. cit., p. 145.
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taneamente, se dieron dos episodios de hiperinflacién. No era ya mero estancamiento,
recesion, inflacion; se trataba realmente de la emergencia, el estado de necesidad, o “la
emergencia de la emergencia.”® En 1989 se agrega la sequia mas grande en un siglo,*®
en 1990 se produce el nuevo aumento del petroleo, la baja del precio de los productos
primarios en el mercado internacional, valores de intercambio deprimidos, mayor caida
de la produccién, mas recesién, caida de los niveles de ingreso, etc.

El Estado habia crecido a impulso de la doctrina econémica que veia en él la salida a
la crisis de los afios 30.%* Pero en estos sesenta afios crecié mas de lo manejable,®? y ya
no pudo proveer ni siquiera lo minimo que debia hacer para los més liberales desde
Abpam SMITH en adelante: seguridad, policia, justicia. La realidad lo aproximo, por inope-
rancia, al ideal anarquista® de la inexistencia o la disolucién.?* Del total lo méas gravoso
eran las empresas publicas y ello llevd a “la necesidad imperiosa de liberar al Tesoro de
los déficits crecientes producidos por las empresas no redituables.”®

Quebré el sistema, empirica y tedricamente, por sobreexpandirse no mas alla de lo
imaginable como aspiracion de justicia social, pero si mas alla de lo posible como gasto
publico eficaz.®® La vieja pregunta acerca de si habia poco o demasiado Estado,®” de
pronto se contest6: demasiado y ademas muy ineficiente.®® La respuesta, con variacio-
nes, es analoga en el mundo.

2. Lacrisisy el cambio de fin de siglo

A partir de la década del ochenta el excesivo endeudamiento en virtud del cual el solo
pago de los intereses de la deuda externa absorbe todo posible desarrollo y condena a un
crecimiento negativo salvo inversiones externas, con mas una crisis que determina
situaciones de austeridad publica, introducen nuevos condicionamientos y limitaciones
a aquellas ideas. Las corrientes migratorias de los paises mas pobres a los menos
pobres o incluso ricos acumulan demandas de servicios sociales que no siempre estan
en condicion o predisposicién de satisfacer. De alguna manera se tornan mas criticos y
necesarios algunos principios del derecho administrativo moderno: participaciéon deci-
soria de los ciudadanos, habitantes, usuarios o consumidores; controles mas eficientes
de racionalidad, de oportunidad y mérito, mecanismos operativos de responsabilidad,

129 | ienDoO, Op. cit., p. 152, nota 30.

130 |a anterior corona la gran crisis de 1890-1894, igualmente acompafiada de deuda exter-
na imposible de pagar en los términos acordados, quiebras: CorTEs CoNDE, RoBeERTO, Dinero,
deuda y crisis, Buenos Aires, Sudamericana, 1989.

131 Keynes, Teoria general de la ocupacion, el interés y el dinero, México, FCE, 1963, 62 ed.

132 \Ver BoNEO y otros, op. cit., pp. 31y 49; Grapg, WiLLiam P., en el mismo libro, p. 251.

133 RouLeT advertia contra “Esta especie de neoanarquistas de derecha, no quieren un
control social ni reglas de juego;” preconizaba un estado “flaco y fuerte”: RouLeT, JorGE EsTEBAN,
El Estado necesario, Buenos Aires, Centro de Participacion Politica, 1987, pp. 20 y 22.

134 VVer AtaLiBa NoguUEIrRA, O perecimento do estado, op. cit.: no es de la anarquia, porque
subsisten la sociedad politica, el derecho, la autoridad: varia la organizacion, p. 19 y ss. y O
estado é meio e ndo fin, San Pablo, Saraiva, 1955; LicOes de teoria geral do Estado, op. loc. cit.

135 GLADE, en el libro de BonEeo Yy otros, op. cit., p. 253.

136 “Bajo el peso de una competencia que comprende todo, el estado sucumbe por su incom-
petencia para hacer todo. Cumple mal su tarea, cuando la cumple”: AtaLiBa NoGUEIRA, O
perecimento do Estado, op. cit., p. 20.

137 ForsTHOFF, ERNsT, Rechtsstaat im Wandel, Stuttgart, Kohlhammer, 1964, p. 63 y ss.

138 | as agencias nacionales que prestan servicios sociales a veces gastan el 90% de sus
recursos en personal.
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etc.! Podemos en el orden interno hacer consideraciones sobre el origen de la permanen-
te necesidad de recurrir al crédito externo,? pero asi como el desempleo pasa de coyuntu-
ral a estructural, también la deuda externa deviene estructural.

El Estado adopta medidas sobre aumento de los ingresos publicos e incremento de la
deuda publica interna y externa, pero no suficientes sobre ahorro del gasto publico o
equilibrio fiscal.® En la historia argentina de fin de siglo XX los tGltimos tres grandes
momentos de defasaje entre el presupuesto y los ingresos han sido uno, el que alcanzé
su cenit en el afio 1982;* otro, el que se extendi6é desde mediados de la misma década
hasta fines de ella y comienzos de la siguiente; el tercero, el de 1995 en adelante. En la
lista de oportunidades perdidas cabe recordar la dilapidacion de los recursos de posgue-
rra en las nacionalizaciones que tanto mas costaron luego al pais y tan poco resultado
dieron en la privatizacion.

No existe hoy en dia discusién acerca de que existié un verdadero estado de emergen-
cia en 1989-1992. También es claro que a partir de 1991 y hasta 1994 los datos macro-
econdémicos oficiales y los manejados externamente daban un panorama alentador y
econémicamente positivo. Pero al desencadenarse la crisis de 1995 la mirada retros-
pectiva muestra que no todos los datos estaban sobre la mesa. Sin duda cabe agregar
responsabilidades coetaneas, como el aumento del gasto publico que casi se duplico
desde 1991 a 1994, no obstante la reduccién del aparato estatal. EI endeudamiento
externo, en lugar de reducirse, también aumenté tanto en el sector publico como en el
empresarial, parejo a un mayor endeudamiento interno de la poblacién.

La falta de ajuste fiscal en las cuentas provinciales provoc6 también mayores reque-
rimientos al sector publico nacional, con el incremento del mismo efecto sobre su
desfinanciamiento. A la demora producida en ajustar el gasto publico se sumaron en
todo momento, con un efecto sinérgico o potenciador, erogaciones incausadas, mas la

21 Para un mayor desarrollo nos remitimos a nuestros libros Problemas del control de la
Administracion publica en América Latina, Madrid, Civitas, 1981; Planificacion, participa-
cién y libertad en el proceso de cambio, México y Buenos Aires, Agencia para el Desarrollo
(AID) y Macchi, 1973; La administracion paralela, op. cit. Ver también GeLLI, MARIA ANGELICA,
Constitucion de la Nacién Argentina, comentada y concordada, Buenos Aires, La Ley, 2003, 22
ed., pp. 377-8; “La emergencia y los medios de comunicacion social,” en ScHEIBLER, 0Op. Cit.;
D’ArGENIO, INEs, La justicia administrativa en Argentina, Buenos Aires, FDA, 2003, cap. V, § 94,
“La intervencion activa de la sociedad como modalidad del ejercicio de la funcién administrati-
va,” p. 154; CaprLAN, ARIEL, “La participacion de los usuarios en materia de servicios publicos,” en
MILJIKER, op. cit., pp. 171-5; ScHeiBLER, “El presupuesto participativo y la emergencia en la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires,” en AHE, op. cit., pp. 269-81; ALanis, SeBasTIAN D., “El acceso
a la informacion publica como elemento transformador de la emergencia,” en AHg, op. cit., pp.
69-82.

22 Decia Posaba en 1898 que el uso del crédito se justificaba para invertir en obras de rédito
futuro o si no “bien pueden implicar gastos en razén: 1° de una gran calamidad publica: una
guerra; y 2°, de una mala administracién, por imprevision, inmoralidad, etc., en cuyo caso la
deuda supone carga grave improductiva” (Posaba, ApoLro, Tratado de derecho administrativo,
t. 2., Madrid, Libreria General de Victoriano Suarez, 1898, pp. 412-413).

23 En el afio 2000 se celebra un pacto federal entre Nacién y provincias para conseguir dicho
equilibrio. Ver ley 25.400 (modificada por ley 25.570), “Compromiso federal por el crecimiento
y la disciplina fiscal,” art. 8°. En el afio 2002 el problema se agravo.

24 CavaLLO, Economia en tiempo de crisis, op. cit.; LIEnDO, op. cit.; DorNBUsCH Y DE PABLO, op.
cit.; BErz, Sosa y GALLARDO, 0p. Cit. A pesar de que desde 1977/8 se perfilaba el problema, en 1977
todavia era optimista FeErreR, Crisis y alternativas de la politica econémica argentina, op. cit.,
quien hablaba del “potencial econémico excepcionalmente apto” del pais (p. 119).
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permanente imposibilidad de lograr una ecuacién razonable entre el costo presupues-
tario en materia social y el valor de los servicios que se prestan.® Algo debid hacerse con
los monopolios que con ganancias exorbitantes y constante sobrefacturacion privaron a
la poblacion de parte importante de su poder adquisitivo (el caso clasico de las empre-
sas de teléfonos).® Siguieron inexorablemente la venta de acciones de empresas privati-
zadas que quedaron en manos del Estado, nuevas privatizaciones, etc.

Lo mas dificil de todo pareciera ser descubrir y erradicar los gastos ocultos o visibles
que elevaron siempre el gasto publico; lograr la eficiencia y economicidad del gasto
social, de modo tal que los costos se correspondan con las prestaciones; no realizar
contrataciones u obras publicas innecesarias, sea por administracion o por concesién, ni
menos aun contratar con alguien simplemente porque vende a crédito; no querer encon-
trar en el contrato superfluo el modo féacil de recaudar fondos, con lo cual el costo social
es doble: la cuantiosa erogacion superflua del Estado, lo principal y la recaudacién, lo
secundario. Por eso es mayor el interés por las contrataciones mas grandes: ha de verse
con atencién toda contratacion demasiado sustancial y no suficientemente justificada,
en un pais de permanente déficit presupuestario y deuda publica perpetua.’

En los comienzos de 1983/4 y luego en los afios de 1989-1990 se podia decir con toda
certeza que la situacion provenia de antes, pero después ya no: en 1995 fue claro que la
situacion era un producto que a lo sumo podia imputarse en parte a factores externos, a
la balanza comercial, etc., pero que también obedecia al manejo interno de la cosa
publica en el quinquenio. Los tres Gltimos gobiernos del fin del siglo XX no reaccionaron
con plenitud frente al desfinanciamiento del gasto publico ni su control; todos encontra-
ron por igual un problema al parecer empiricamente dificil de resolver. Recién en el
2000/2001, cuando hubo que recurrir a un “salvataje” internacional, se comenz6 a to-
mar razoén de la gravedad del tema. La principal diferencia en 1995 es que le tocé al
mismo equipo de gobierno, con conocimiento de las crisis previas, manejar la propia que
no pudo impedir que se produjera.t La misma falta de reaccion anticipada o mas rapida

25 Ya desde 1983 el Banco Mundial en su Informe sobre el Desarrollo Mundial sefialé lo que
luego, p. ej. en Espafia, se recoge como que “El Estado ha de aumentar su efectividad social,
sus actuaciones han de ser productivas en términos sociales [...] La relacion entre el coste de
las organizaciones y los resultados obtenidos no guarda proporcidon”: InsTiTuTo NACIONAL DE
ADMINISTRACION PuBLIcA, Congreso iberoamericano sobre sociedad, democracia y administra-
cion, Madrid-Alcala de Henares, Madrid, 1985, p. 30. Ver también ComADIRA, JuLio, “La Sindicatura
General de la Nacion en la emergencia social,” en ArE, op. cit., pp 15-27.

26 Es atil al efecto ver el caso Telintar S.A., LL, 1995-A, 220, con nuestro comentario: “La
interpretacion restrictiva de concesiones y privilegios,” LL, 1995-A, 217, reproducido en Des-
pués de la Reforma del Estado, op. cit., cap. Ill. Ver Botassi, CarLos, “Contratos Publicos y
emergencia actual en la Provincia de Buenos Aires” y CapLAN, ARIEL, “Qué emerge en la
emergencia de los servicios publicos,” en ALanis, op. cit., pp. 137-51 y 177-82 respectivamente.

27 Ver SoteLo pe ANDREAU, MIRTHA, “Un nudo gordiano en la contratacién publica: la corrup-
cion,” en ScHEIBLER, 0Op. Cit.

28 'Y que ademas tiene frente a si la insuperable paradoja de esgrimir la crisis y la situacion
de emergencia como habilitante legislativa, pero tratando de no contribuir a un clima de panico
o mayor desconfianza hacia la economia. Asi como los antiguos economistas del desarrollo
hablaban del circulo vicioso de la pobreza y de la riqueza, tenemos aqui un circulo vicioso de la
crisis: cuando se la invoca normativamente para tratar de corregirla, también se contribuye a
su mas amplia percepcidn con los consiguientes efectos otra vez circulares: corridas bancarias,
retiro de depoésitos que obliga a los bancos y entidades financieras a vender titulos y acciones,
producen continuas caidas en la bolsa, lo que lleva a mas retiros bancarios, mas ventas, etc. Es
también parte de la espiral de la emergencia.
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frente a la realidad se habia visto antes. Si bien en 1973/5 no habia crédito externo
disponible, ni por tanto endeudamiento posible, ni tampoco reservas, se desarrollé un
farrago regulador que terminé en el “rodrigazo.”

En 1976/83 el gobierno se dedic6 a una febril captacion de fondos externos, produ-
ciendo recursos falsos que se dilapidaron principalmente en armamentismo. El ex-
traordinario crecimiento del gasto y la deuda publica producido en ese periodo guberna-
tivo (de virtualmente cero a 60.000 millones), incluida en 1982 la nacionalizacion de la
deuda privada externa, fueron la primera gran causa eficiente de las crisis ulteriores,
sin olvidar causas mas lejanas en el tiempo.

La carencia de reaccion oportuna en 1985, 1986, 1987, llev6 al descontrol de 1989; la
ausencia de una reaccion enérgica en 1991-1994, mas una duplicacion del gasto en el
mismo periodo, llevé al desfinanciamiento presupuestario de los afios 1995 y siguien-
tes. De alli se pasa a la nueva emergencia en el 2000, reducciéon de salarios, esfuerzos de
equilibrio fiscal, traspaso de inversiones omitidas por el Estado a costo de las tarifas
de los usuarios, etc. Ahora ya no “parece” la emergencia permanente:® lo es. La reaccion
del Estado fue catastréficamente mala: default, expropiacién irregular de depésitos
bancarios via pesificacion asimétrica, intervencion unilateral del gobierno en casi todos
los contratos financieros y privados y otros dislates de igual o peor tenor.:° Bien pudo
decir MaIrAL, en el 2003, que se trataba de “La degradacion del derecho publico argenti-
no."t Felizmente la jurisprudencia, en todas sus instancias, inici6é una vigorosa recupe-
racion del derecho, en tiempos compatibles con la emergencia asi empeorada. Esto da
una vez mas un mentis categorico a todos aquellos que, en nuestros paises, pretenden
gue “en estas cosas” sabe mas la administracion que los jueces. Ni remotamente es ello
asi, demostradamente, en nuestro pais.

Il. La prospectiva

3. El futuro ahora previsible!

Es obvio que nada cierto puede decirse acerca del futuro y que tan s6lo pueden formular-
se conjeturas destinadas a ser demostradas falsas; pero en un mundo siempre cam-
biante es necesario que el lector inquiera también acerca de la direccionalidad del
proceso. No es cuestion de hacer una supuesta ciencia futurolégica, pero tampoco nos ira
mejor si ocultamos la cabeza como el avestruz. Es indispensable mirar serenamente el
futuro que se avecina. Estos parrafos finales no tienen otra intencion que la de proponer
algunas ideas, controvertibles, para el analisis civilizado. El lector podra razonar, a
partir de ellas o en contraposicion con ellas, en la blsqueda colectiva de los consensos
sociales necesarios a una sociedad madura.

29 CRIVELLI, JuLio CEsAR Y VEGA, Susana ELENA, “Estado argentino: la emergencia permanente,”
RAP, 264: 19 (Buenos Aires, 2000).

210 Ver los trabajos publicados en MILJIKER, op. Cit.; AHE, op. Cit.; ALANIS, Op. Cit. Y SCHEIBLER,
op. cit.

211 Ver en ScHEIBLER, 0p. Cit.

31 Para un tratamiento mas completo del tema y el andlisis de algunos puntos aqui omitidos,
ver nuestro art. “1995-2095, cien afios de derecho administrativo,” Revista Juridica de Cata-
lufia, nimero extraordinario, Barcelona, 1997, p. 61 y ss; The Future of Latin America: Can
the EU Help?, prélogo de Spyripon FLocalTis, Londres, Esperia, 2003.
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3.1. Lasolucién o no solucién estatal de conflictos sociales

Hay juristas que caracterizan al derecho como un sistema de prevision de posibles
soluciones a los conflictos sociales. Hay quienes sostienen que la funcién de los 6rganos
de justicia no es dirimir los conflictos sociales, sino dejar que la sociedad los resuelva y
luego recoger sus soluciones. Hay quienes piensan que el legislador no debe adelantarse
demasiado a su tiempo, que debe recoger lo que es un sentimiento social compartido.

En éstas y otras posibles postulaciones, hablar del derecho de los proximos afios
supone hablar de la sociedad y la cultura o los habitos sociales del siglo XXI: ellos son
los que marcaran el rumbo legislativo y jurisdiccional. Como todo proceso sera una
lenta evolucién, no un salto cualicuantitativo. Y esa evolucién es tan interdependiente
de otros factores econémicos y sociales que resulta una aventura del espiritu tratar de
imaginarse qué puede ocurrir en un futuro en el cual ya no estaremos.

Asi como un camino de diez mil millas se inicia con el primer paso, el destino de los
préximos afios de ciencia juridica se puede escudrifiar a partir de los ultimos pasos del
siglo XXy los primeros que se avizoran del préximo milenio. No hablamos pues para el
futuro, sino para el inquietante presente. La pregunta real no es dénde estaremos
dentro de cien afios, sino en qué direccién estamos ahora dando qué pasos.

3.2. Laregulacioninternacional es creciente?

El sistema de derechos humanos es hoy en dia claramente supranacional, segun lo
estamos viendo en este vol. En otra materia, existen algunos sectores de la economia
gue estan virtualmente internacionalizados, como el sistema financiero. La presion de
los acreedores externos para que morigeremos la corrupcién es creciente y lleva, como
primer paso, a la Convencion Interamericana contra la Corrupcién. Otros pasos habran
de seguirla, ciertamente.®

Hay otros campos en que la regulacién internacional es creciente: tal el sistema de
proteccion de los recursos naturales, en que hay progresos en la tendencia a la regula-
cion de los fondos marinos y el derecho del mar. Pero es posible que haya todavia mas
desarrollo regulatorio internacional. En efecto, hay actividades que se desarrollan ac-
tualmente en los mares internacionales, fuera de la jurisdiccidn de todos los paises. Los
casos mas antiguos y conocidos fueron los casinos flotantes, fuera de las cuatro millas
de las aguas jurisdiccionales de Estados Unidos. Le siguieron las radios instaladas
fuera de la jurisdiccién maritima, p. ej. de Inglaterra, para escapar a las regulaciones
nacionales. La Internet fue concebida como un sistema de comunicaciones libre de toda
injerencia estatal, pero ya hay opiniones que quisieran regularla.

Al mismo tiempo la pesca en aguas internacionales se abaraté con los buques facto-
rias, que realizan todo el proceso fabril en aguas internacionales y fuera de la jurisdic-
cion de Estado alguno, no siempre respetando los convenios internacionales sobre limi-
tes racionales a la explotacion de los recursos marinos.

32 Puede verse Rozakis, CHRIsTOs L. y STeEPHANOU, ConsTANTINE A., The New Law of the Sea, Amster-
dam, North-Holland, 1983; Aman Jr., ALFReD C., Administrative Law in a Global Area, Nueva York,
Ithaca, Cornell University Press, 1992. En una perspectiva ideolégica ubicada en otra realidad na-
cional e internacional, ya antes se hablaba también de Le nouvel ordre économique international
e I"'administration publique, Aire-sur-la-Lys, Institut International des Sciences Administratives
y UNESCO, 1983, libro coordinado por GERARD TIMSIT.

33 Es ésta una ldgica inexorable de los hechos. Ya lo advertimos antes del dictado de la CICC
en nuestra amarga ponencia Una reflexion actual, en el libro El derecho publico de finales de
siglo. Una perspectiva iberoamericana, Madrid, Fundacion BBV y Civitas, 1997, pp. 263-76.
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Existen también al presente buques factorias que, bajo bandera de conveniencia
(convenience flag), constituyen fabricas que producen otros productos en altamar, sin
sujecion a las normas impositivas o laborales locales, obteniendo precios mas baratos
y que ni siquiera tocan puerto: otras naves se acercan a retirar la produccién, hacer los
recambios de personal, etc. Todo este sistema de creciente actividad en aguas interna-
cionales puede llegar a tener suficiente importancia econémica como para que las nacio-
nes quieran regularlo, controlarlo y por qué no, tributarlo.

Cabe, en general, esperar un lento pero progresivo avance de la regulacion internacio-
nal en muchos campos de la actividad humana.

3.3. Ladistribuciény fractura mundial del poder estatal

El primer problema que se advierte cuando uno inquiere sobre cdmo seran el derecho, el
Estado y la administracion en los proximos afios, es que no sabe bien a qué derecho,
Estado y administracion se refiere. Es cierto que algunas tendencias son facilmente
discernibles y algunos autores las vieron ya en la década del 60: la progresiva creacion
de érganos supranacionales, de normas supranacionales, de justicia supranacional, con
una simultanea tendencia opuesta hacia la descentralizacion o la regionalizacién del
poder dentro de cada pais. Acomparfia también al proceso el creciente desarrollo de las
organizaciones no gubernamentales, personas juridicas privadas o publicas no estata-
les que realizan actividades de interés publico pero sin formar parte de organizacion
estatal alguna. A su alrededor y a veces en la administracion publica, aparecen perso-
nas que desempefian funciones publicas sin revestir la calidad de agentes del Estado.

El clasico Estado nacional se ve asi sometido a tensiones opuestas, que lo tienen por
casi seguro perdedor: pierde poder a mano de las regiones estatales internas, pierde
poder a manos de la comunidad estatal supranacional, pierde poder a manos de organi-
zaciones no gubernamentales. Ninguno de estos fenémenos es malo. Es bueno, al con-
trario, que el poder se fracture, que haya multiples centros de poder, para que existan
cada vez menos posibilidades de que alguien, uno sélo, se aduefie de todo el poder. Ese
fenémeno ya se venia advirtiendo con la creaciéon en muchos paises de nuevos y diversos
6rganos nacionales y regionales de control jurisdiccional. No una Unica Corte Suprema
gue resuelva todo y esté muy cerca del poder central, sino una Corte Suprema, un
Consejo de la Magistratura, un Jurado de Enjuiciamiento de Magistrados, uno o mas
Defensores del Pueblo u ombudsmen, Fiscales independientes del poder politico, mayor
cantidad de jueces en todos los niveles, etc. Ello reproducido a nivel regional y local. En
las comunidades indigenas los antropdlogos estudian el derecho tribal bajo el manto de
un denominado derecho no estatal. Claro, no estatal de nuestro Estado, pero si estatal
del Estado de ellos. Es que poco a poco se va admitiendo el derecho de las comunidades
indigenas a regirse por sus propias normas, a autodeterminarse en lo que ahora se
reconoce como su propio territorio dentro del viejo territorio del Estado o las regiones.
Cedera otra vez el derecho nacional y ademas, en algunos aspectos, el territorio.

También aumentaran los mecanismos de mediacion y arbitraje, como modos autoé-
nomos por los que la sociedad busca resolver algunos de sus conflictos, en lo posible sin
injerencia directa del Estado salvo en su admisién substitutiva de la intervencién judi-
cial.

La forma en que se concibid la Internet, como sistema de intercomunicacion cuya
propia arquitectura la hace insusceptible de control central alguno, es también un
adelanto de los tiempos por venir. No decimos con ello que el proceso evolutivo sera facil
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ni sin disputas, sino que aquellos que antes que nosotros han advertido esta tendencia
ven ahora tentativamente confirmada su hipétesis.

La sociedad por todas partes tiende a quitarse tutelas y 6rdenes externasy al propio
tiempo introduce elementos de supranacionalidad que pueden verse, segun la 6ptica de
cada uno, como liberadores o esclavizantes.

Si bien el proceso de desregulacidn, desestatizacion o privatizacion de empresas y
servicios publicos presenta particularidades muy distintas en cada continente y tam-
bién en cada pais, es innegable que constituye una tendencia, cuanto menos ideoldgica,
que fue avanzando en los centros de poder internacionales desde la década del 80 en las
postrimerias del siglo XX.

3.4. Autoridades regulatorias independientes

En algunos paises las experiencias también van avanzando, con la consecuencia de que
presentan una empresa privada monopolizando un servicio publico por concesién o li-
cencia otorgada del Estado, pero no de un Estado relativamente fuerte como nos imagi-
namos era el del siglo XIX, sino de un Estado relativamente débil como sabemos es el
nuestro de los siglos XXy XXI.

Una primera respuesta son las autoridades regulatorias independientes, con parti-
cipacion de los usuarios; otra, no excluyente, el aumento de érganos judiciales de tutela
de los usuarios y consumidores. Habra que superar esta etapa similar al industrialis-
mo y mientras tanto observar cdmo el viejo arbol sigue perdiendo afiosas ramas y a
veces sacando nuevas.

Toca también a la sociedad disefiar mecanismos de control que suplan las omisiones
estatales, pues no parece haber lugar en el mundo para afioranzas al Estado de antafio.
De todas maneras, cabe también advertir que la tecnologia va eliminando algunos
supuestos monopolios naturales o de hecho.

3.5. Laparticipacion

Es cierto que mucha gente que esta en el ejercicio actual y concreto del poder politico
teme a la participacion ciudadana, pues la percibe como un elemento de desestabiliza-
cién antes que de estabilizacion social.

Los estudiosos por lo general consideran que la segunda es la hipotesis correcta y si
los dltimos tiempos son un indicio del proximo siglo, es probable que veamos nuevos
experimentos con crecientes y cada vez mas ricas formas de participacion ciudadana en
el poder, a distintos niveles.* Pero avanzaran siempre algo mas, como vienen avanzan-
do a lo largo de toda la historia de la humanidad. Los que fueron temas de discrimina-
cion de minorias se iran transformando en temas de participacion de mayorias que
resultan discriminadas en el ejercicio cotidiano del poder por las minorias gubernati-
vas que ellas mismas han elegido.

34 Ver GeLLi, Constitucién de la Nacion Argentina, op. cit., pp. 377-8; “La emergencia y los
medios de comunicacion social,” en ScHEIBLER, op. cit.; D’ARGENIO, La justicia administrativa en
Argentina, op. cit., cap. V, § 94, “La intervencion activa de la sociedad como modalidad del
ejercicio de la funcion administrativa,” p. 154; CarLaN, “La participacion de los usuarios en
materia de servicios publicos,” en MILJIKER, op. cit., pp. 171-5; ScHEIBLER, “El presupuesto parti-
cipativo y la emergencia en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,” en AHE, op. cit., pp. 269-81;
ALanis, “El acceso a la informacion publica como elemento transformador de la emergencia,”
en AHE, op. cit., pp. 69-82.
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La ldcida frase de Jean Rivero, que hoy en dia la democracia no es ya sélo una forma
de acceder al poder, sino también una forma de ejercer el poder, cobrara creciente senti-
do en el futuro.

3.6. Seguridad exterioreinterior

Salvo el inevitable y progresivo aumento de jueces, policias y carceles, el problema de
las fuerzas de seguridad nacionales ha comenzado a cambiar en el mundo. Por de pronto
cada pais, analizando sus recursos y la posibilidad de conflictos bélicos, no escoge hoy
el camino del armamentismo y el desarrollo de sus fuerzas armadas, sino el sendero
inverso y se limita a la intervencién internacional en los conflictos regionales. Pare-
ciera que se busca no s6lo el minimo Estado posible, sino también el minimo contin-
gente posible de fuerzas armadas, exceptuadas siempre las policiales lato sensu. Es
dificil adivinar si la sociedad global futura querra siempre resolver los conflictos ar-
mados regionales. Por lo que se va viendo a nivel internacional, la respuesta no es
afirmativa.

Dentro de esta tendencia a la reduccion y modificacidn de las fuerzas armadas esta
la sustitucion del servicio militar obligatorio por el voluntario, lo que tiene un elemento
de democratizacion del poder: no es lo mismo mandar reclutas que colegas. También
serda de creciente importancia la participacién de la mujer en las fuerzas armadas, que
hace mejores a estas Ultimas y en las fuerzas policiales, donde su influjo benéfico puede
Ser aun mayor.

3.7. Laadministraciony la sociedad futuras

Como el Estado tiene menos y debe mas, hace cada vez menos. Entran en ello los
contratos de obras publicas, de suministros, la relaciéon de funcion publica, etc.

Aparecen en su lugar con mayor frecuencia los contratos de crédito externo, los em-
préstitos publicos, las concesiones, autorizaciones y permisos. También el voluntariado
y distintas formas de actividad publica no estatal.

Las administraciones nacionales se encuentran hoy, en materia de finanzas publi-
cas, como hace un siglo, como hace dos: endeudamiento sisteméatico. Alguna vez en la
historia europea se habl6 de la deuda publica perpetua, éste parece otro momento
propicio para hacerlo en el resto del mundo. Por lo menos asi parece preverlo el FMI que
pide aumento de su capital.

La administracion de numerosos servicios sociales que van desde la educacion y la
salud, pasan por la prevision social y avanzaron sobre la cultura, ve sus recursos progre-
sivamente limitados.

Por una parte es el reclamo social de racionalidad en el empleo de tales recursos
(reclamo no generalizado: hay sectores que bregan por un simple aumento del gasto
social pero no piden su empleo eficiente), como asi también la creciente indignacion
ante la corrupcion; por otra un retorno a concepciones menos generosas de la sociedad
hacia sus seres mas débiles. El Estado y las administraciones del mundo que viene no
se presentan mas protectores o providenciales; al contrario, aumentan los reclamos por
mayor seguridad al aparato preventivo y represivo, a nivel policial y penal.

Es otra época capitalista, precapitalista o postcapitalista segin el estadio de desa-
rrollo de cada pais en que se produce el fenémeno. Seguramente no dure todo un siglo,
pero ocupara alguna parte de él.
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3.7.1. Otro problema de este soltar el espiritu hacia la imaginacién del futuro es que
no tenemos siquiera el consuelo de que dentro de cien afios alguien nos leera para
verificar nuestro error o apoyar nuestra conjetura. Porque uno de los primeros hechos
que se ve es el vertiginoso y progresivo aumento de la cantidad de informacion disponi-
ble, lo cual hara cada vez mas necesario seleccionar alguna informacién y desechar otra.
Muchos libros del pasado nos llegan al presente. Pocos del presente llegaran al futuro.

Y si es cierto lo que dice el cartel de la biblioteca de la London School of Economics,
que una biblioteca vale no por los libros que tiene, sino por los que no tiene, podemos
estar virtualmente seguros que estas paginas no estaran en biblioteca alguna dentro de
un siglo, o si estan no las leera nadie (hagamos excepcion de algun futuro estudioso de
la historia, para no dar por concluida aqui y ahora la escritura).

Lo mismo se aplica si el libro como instrumento de difusion de informacion desapa-
rece en aras a la computacion, los CD-ROMs, la Internet o lo que fuere. Existen dos
visiones posibles. Una, la optimista, es que todo esté archivado en infinitos bancos de
datos y que los medios de recuperacién se perfeccionen lo suficiente en materia de textos
como para permitir a un costo accesible buscar cualquier cosa de cualquier época al s6lo
marcar el apropiado comando electrénico. Otra, menos optimista, puede contemplar
que habra algun tipo de seleccién de la informacién hecha por el “bibliotecario” del
futuro, quien determinara qué informacién cargar en los medios masivos de almacena-
miento de datos y cdmo programar su eficiente recuperacion.

Este Gltimo punto, la eficaz recuperacion de la informacion almacenada, se tornaréa
cada vez mas critico. Ya es dificil en un pais cualquiera saber qué norma estéa vigente en
determinado momento, qué precedentes hay de ella: cuanto mas lo sera saber eso mis-
mo a nivel mundial. Tendremos en esta hipoétesis si cada vez mayor cantidad de infor-
macién cargada en distintas bases de datos, pero esto no se traducira en mayor calidad
de informacién disponible en tiempo Gtil (que ya no se mide en dias ni horas sino en
nanosegundos).

Son dos visiones del derecho a la informacion en el préximo siglo cuya opcién la dara
el avance y el costo de la tecnologia, méas que la decisién social o juridica.

3.7.2. Se deja cada vez mas de intentar administrar y dirigir la economia. A veces se
lo llama desregulacion, pero es también desadministracion, inadministracion o no ad-
ministracion. En esta tendencia mundial se insertan fenémenos de distinto avance en
cada continente, pero con signos semejantes: libre circulacion de personas, bienes y
capitales, reduccion o eliminacion de barreras arancelarias y con ello de controles adua-
neros y migratorios.

De igual modo encontramos reduccion de los subsidios nacionales y la actividad de
fomento y tendencia a la centralizacion supranacional de tales subvenciones estatales
en la busqueda de la racionalidad del gasto, que a nivel nacional parece mas dificil
conseguir. Vemos también la desregulacion progresiva de actividades antes necesita-
das de contralor estatal, un aumento de la competitividad y de la libertad econémica,
con todos sus riesgos y dificultades.

La planificacion de la economia quedé en el desvan de los recuerdos. Los sectores
publicos de la economia que aun subsisten no le iran muy a la zaga.

3.7.3. A pesar de que el Estado es cada vez mas chico, hace cada vez menos cosas y
debe cada vez mas, aumenta la presién tributaria y se reduce entonces el standard de
vida, aumenta el stress de la lucha por la vida, por evitar la obsolescencia personal, el
desempleo estructural, la pérdida personal de viabilidad econémica y cultural.



1V-16 PARTE GENERAL

Ese stress forma al mismo tiempo parte de una cultura de la supervivencia, por lo
tanto de la vida, pero también es ocasionalmente una causa de muerte (enfermedad,
suicidio) o de discriminacion en el mercado de trabajo fundada en su aptitud; discrimi-
nacién ésta que norma alguna condena salvo las acciones positivas que a veces los
Estados adoptan para mejorar las chances laborales de los menos capacitados.

3.7.4. En el medio de todo, los parasistemas pueden llegar a crecer. Suele ser una
verdad elemental que cuanto mayor o menor es el grado de desarrollo de un pais, mas o
menos cerca estan el derecho teéricamente aplicable y la realidad de su efectiva vigen-
cia. A menor desarrollo, mayor distancia entre lo que el derecho predica y lo que la
realidad muestra.®

Es necesario en esto hacer lo mismo que en otras materias: tratar de crear mecanis-
mos y tribunales internacionales que juzguen de la corrupcién nacional, aunque sea con
medidas menores como la inhabilitacién para el visado internacional: no hace falta
pensar en medidas excepcionales de intervencion, simplemente hay que dar algun paso,
siquiera minimo. No todas las naciones, aisladas, pueden luchar eficazmente contra su
corrupcion interna y en algunos casos exportan corrupcion a otras que todavia estan
peor que ellas.

3.7.5. La creciente toma de conciencia de la limitacion de los recursos naturales no
renovables hace aparecer normas nuevas y administraciones nuevas, para su tutela y
proteccion. El problema es que son los paises desarrollados, que ya habian depredado
su medio ambiente antes de ahora, los que mas tienen conciencia del problema y han
comenzado a revertir exitosamente la tendencia destructiva. Los paises no desarrolla-
dos, en cambio, tienen un secreto deseo de depredar su propio medio ambiente, para ver
si esa es la clave del desarrollo. Una vez mas, la internacionalizacion del problemaes la
Unica forma de encarar la cuestiéon. Esta ocurriendo con los recursos comunes de la
humanidad, como los fondos marinos y la pesca en altamar.

3.7.6. El siglo XX vivié la cultura del automdvil, pero cualquier ciudad medianamen-
te densa muestra que no entran en la ciudad infinitos coches. La reduccion del precio de
los vehiculos no hace sino incrementar el problema; las carreteras nuevas nunca alcan-
zan. La regulacién del transito es una quimera.

Es so6lo cuestion de tiempo que la sociedad opte entre implementar gigantescos me-
dios masivos de transporte y virtualmente eliminar al coche privado como medio siste-
matico de movilidad, o que cambien los métodos de trabajo, o0 una combinacién de
ambos. La suma de sistemas alternativos de trabajo y transporte parece lo mas proba-
ble de acaecer.

Al amparo de las nuevas tecnologias y con un cambio de actitud cultural y juridica®
derivada de la incontrolable concentracién y trafico urbanos, cada vez mas crecera el
caso de personas que trabajen desde su casa, obtengan la informacion de Internet y
otras bases de datos, ademas de la que indispensablemente tengan almacenada en su
computadora y CD-ROMs personales y manden sus trabajos por fax, modem, correo
electronico, video conferencia o lo que siga en el cambio tecnolégico; reciban el pago
acreditado en su cuenta y lo gasten con compras y gastos hechos con tarjeta de crédito,
por Internet, teléfono, television.

35 Ver losug, SANDRA M., “Deuda publica perpetua interna, la actual emergencia y las leyes
25.344 y 25.565 (Existen acreedores mas «acorralados»?,” en AHE, op. cit., pp. 29-48.

36 Ampliar en MarTiNO, ANTONIO A, “El gobierno digital para la emergencia,” en AHE, op. cit.,
pp. 49-67.
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3.7.7. Tal vez esto reduzca el nimero de interacciones sociales y a la inversa aumente
los contactos familiares. Posiblemente contribuya a mejorar el nivel de vida al dismi-
nuir parte del stress laboral y con ello tal vez aumente las expectativas de vida. Pero se
tratara de una vida de mas trabajo, no menos, con lo cual el principio de Confucio sera
central: “Elige un trabajo que te guste y no trabajaras un sélo dia en tu vida.”

Esto lo estan experimentando las administraciones privadas, pero la publica tam-
bién lo esta haciendo desde hace tiempo. El Consejo de Estado de Francia es la mas
vieja institucion publica seria que practica este método de trabajo.

Las promesas de hace algunas décadas de que nuestro problema en la edad madura
seria como administrar el ocio, se ven ahora enfrentadas con el dilema de como seguir
siendo competitivo en un mundo en el cual uno es siempre obsolescente y se ve perma-
nentemente amenazado con devenir obsoleto del todo. No queda lugar para el ocio, a
ninguna edad, cuando la seguridad social disminuye.

Ahora hay que luchar contra la continua declinacién y obsolescencia personal, no ya
en el solo plano de la salud fisica y mental, no ya solamente en saber buen inglés y
mantener habilidades basicas en computacion e informatica, sino globalmente en la
capacidad de supervivencia como miembro Util de una sociedad siempre cambiante,
cuyos individuos deben también vivir en la reeducacion, actualizacién de destrezas y
habilidades laborales y readaptacion constantes, con habilitaciones profesionales que
ya no serdn permanentes, sino transitorias, sujetas a nueva evaluacion y rehabilitacion
periédicas. Muchos ni siquiera se presentaran.

3.7.8. En suma, seguiréa produciéndose la fractura y transferencia de poder politicoy
normativo del Estado a las regiones; se incrementaran los 6rganos y las normas supra-
nacionales, se multiplicaran los organismos de control del poder politico y del poder
econémico; aumentaran los jueces, la policia y las carceles. Continuard la privatizacion
de la economia, la desregulacion, la desmonopolizacion. Crecera la libre competencia.

Continuara el progreso de la libertad de circulacion de bienes y personas pero se
utilizaréa tal vez algo menos la movilidad de las personas para el trabajo diario; los
agentes de las oficinas publicas también atenderan desde el teléfono, correo electroénico,
fax y modem de su casa y los particulares haran los tramites de igual modo, tanto
administrativos como judiciales.

Tendremos mejores condiciones tecnolégicas de comunicacién y de trabajo, mas de-
recho efectivo a la informacion, pero menos seguridad social y menos Estado de Bienes-
tar, poca o ninguna seguridad laboral, menos seguridad de la vida y de los bienes.

Nuestro ocio seran el trabajo y la reeducacion permanente. Aumentara el stress por
subsistir competitivamente ante la propia obsolescencia, pero a cambio lo podremos
administrar mejor desde nuestras propias casas.



