Capitulo 111

BASES POLITICAS, SUPRACONSTITUCIONALES Y SOCIALES
DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

l. Bases politicas’

1. Libertad y autoridad en el derecho administrativo

El derecho administrativo es por excelencia la parte del derecho que méas aguda-
mente plantea el conflicto permanente entre la autoridad y la libertad. “Estado
e individuo, orden y libertad: la tension encerrada en estas ideas sintéticas es
insoluble;”? pero aunque admitamos la posibilidad de un equilibrio entre ambos,
es evidente que la obtencién de tal equilibrio ha de ser una dificil y delicada ta-
rea. Hay mucha gente inclinada a construir, no un equilibrio, sino un sistema al
servicio del poder. Hay, también, muchas personas sirviendo al poder de turno
desde el campo de la “doctrina.” Cuando llegan gobiernos autoritarios ello es
en parte el resultado de las falencias doctrinarias: los autores tenemos nuestra
cuota de responsabilidad.

La historia registra primero el despotismo estatal sobre los individuos; luego y
como reaccidn, la exacerbacion de los derechos del individuo frente a la sociedad,;
por fin y como anhelo, el equilibrio razonado de los dos elementos esenciales del
mundo contemporaneo libre: individuo y sociedad, individuo y Estado. Pero ese
equilibrio que se anhela es inasible: lo que para unos representa la cémoda solu-
cién de la tensidon es para otros una sumision o un atropello; esa incertidumbre
tiende a resolverse en un autoritarismo constantemente revivido. Es necesario,
asi, buscar el equilibrio del propio criterio en base al cual se analizaran las ten-
siones y contraposiciones del individuo y el Estado. Ese equilibrio primario es
equilibrio espiritual y politico, es sensibilidad juridica y también humana; es

! Comp. NAvA NEGRETE, ALFONSO, Derecho Administrativo Mexicano, México, D.F., F.C.E., 1995,
pp. 11-7.

2Haas, DIETHER, System der éffentlichrechtlichen Entschdadigungspflichten, Karlsruhe, 1955, p.
7.
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preocupacién constante por llenar no sélo formal sino también sustancialmente
los requerimientos de la justicia.

2. Teorias estatistas del derecho administrativo

En este aspecto puede encontrarse a menudo variados reflejos de una cierta
insensibilidad politica y humana hacia la justicia. Cuando el que analiza la
controversia concreta entre un individuo y el Estado se deja llevar por la como-
didad de la solucién negativa para el primero; cuando en la duda condena, re-
solviendo en contra del particular; cuando en la dificultad del problema juridico
se abstiene de ahondarlo y lo resuelve favorablemente al poder publico; cuando
crea, prohija y desarrolla supuestas “teorias” que sin fundamento ni anilisis
dan éstos y aquéllos poderes al Estado o sus licenciatarios monopdlicos; cuando
niega los argumentos que reconocen un ambito de libertad; cuando se inclina
hacia el sol de los poderosos, entonces esta destruyendo desde adentro una de
las mas bellas y esenciales tareas del derecho administrativo: La proteccién de
la libertad humana.?

Mas lamentable aun es que esas actitudes no suelen ser desembozadas: nadie
dice abiertamente que el Estado lo es todo y el individuo nada. Incluso es posible
que se exprese con vehemencia acerca de los “abusos” de los poderes publicos y del
“respeto” a las garantias individuales... /Pero de qué valen esas declamaciones,
si cuando se trata de dar una solucién a un problema concreto —a una pequefia
cuestion que no decide la vida o la muerte de un individuo, pero que entrafna
un verdadero conflicto entre autoridad e individuo—, se olvidan las declaracio-
nes y se resuelve facilmente que ese individuo en ese caso no tiene razén? ;De
qué valen aquellos “principios,” si luego en cada materia y cuestién de detalle
se los olvida, se los contradice, se los destruye? Este es uno de los principales
problemas politicos que afectan al derecho administrativo, a tal punto que ese
desbalance a favor del poder y en contra del ciudadano parece tipificante del
derecho administrativo viviente.*

3. Orientacion a seguir

El equilibrio politico, la sensibilidad juridica, no se satisfacen con nuevas pala-
bras sobre la libertad; deben ser el leit motiv de todo lo que se piensa y resuelve
sobre derecho administrativo; deben ser la preocupacién constante del jurista,
no sélo en los grandes problemas institucionales, sino también en los pequerios
y a veces tediosos problemas diarios.

3 Como dice BODENHEIMER, EDGAR, Teoria del derecho, México, 1964, p. 117: “Esta rama del De-
recho tiene como misién salvaguardar los derechos de los individuos y grupos frente a invasiones
indebidas por parte de los 6rganos administrativos;” “la delimitacién de esta area de control es, por
tanto, una de las funciones mas esenciales del Derecho Administrativo.”

4Al cuestionar igual desbalance en el derecho penal, se dice de su “administrativizacién”: ZAFFA-
RoNI, EucENIO R., Derecho Penal. Parte General, Buenos Aires, EDIAR, 2000, § 35, IV, p. 511.
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iCuantos temas, llamativos o aridos, esconden solapadamente ese profundo
desequilibrio! Probablemente pasaran siglos antes de que se los aisle y corrija;
o tal vez ello no sucedera nunca; pero debe quedarnos al menos el principio rec-
tor, la preocupacién constante, por insuflar ese equilibrio y esa justicia en toda
cuestién que involucre una relacién individuo-Estado; por revisar con criterio
profundamente critico, con la metddica duda cartesiana, los fundamentos y solu-
ciones de cada institucién o diminuta cuestion a la que nos toque abocarnos, con
la atencién alerta para descubrir y cauterizar esos desvios y resabios que consti-
tuyen el trasfondo y la raigambre de la enfermedad social y politica argentina.

Y encontraremos asi que muchas veces es posible dar soluciones més juridicas
y mas técnicas, incluso desde el punto de vista positivo, para controversias que
un errado enfoque politico habia distorsionado y oscurecido.

4. La division de los poderes y el derecho administrativo

También es importante advertir acerca de la fundamental importancia politica
que tiene la interpretacidon que se asigne a la primigenia teoria de la division
de los poderes, frenos y contrapesos, etc. Ella fue concebida como “garantia de
la libertad,” para que “el poder contenga al poder” a través del mutuo control
e interaccion de los viejos tres grandes érganos del Estado: Poder Legislativo,
Poder Ejecutivo, Poder Judicial.

Hoy en dia se busca la fractura del poder, para que nadie lo pueda volver a
reunir en una unica mano; por ello se agregan mas 6rganos constitucionales
independientes.® Eso cuesta mucho en paises caudillistas como el nuestro, como
lo prueba constantemente la historia.® Sin embargo, es muy frecuente que la
teoria se distorsione y que la practica no ofrezca sino una versién devaluada de
la divisién de poderes, en el mejor de los casos, un poder hegemonico, en el peor;
por ello es necesario preguntarse cudl es realmente el equilibrio previsto en la
Constitucion, qué es lo que ocurre en la realidad y cuales son las tendencias que
debemos seguir o evitar. A ello nos referimos a continuacién.

4.1. Equilibrio tedrico de los poderes

Pues bien, el sistema de la divisién de poderes previsto en nuestras Constitu-
ciones esta en principio contemplando un determinado equilibrio. En ese equili-
brio —que no es necesariamente igualdad— la jerarquia relativa de los poderes

5 El Defensor del Pueblo de la Nacién, el Ministerio Pablico Fiscal, la Auditoria General de la
Nacién, el Consejo de la Magistratura, el Jurado de Enjuiciamiento, los entes reguladores de ser-
vicios publicos privatizados. Por las razones que explicamos en el cap. I no vemos la conveniencia
ni necesidad de emplear la terminologia de “6rganos extrapoderes,” que algunos autores utilizan
y que luego dan lugar a seudoconfusiones como las que explica PULVIRENTI, ORLANDO D., “Aria a la
designacién de jueces,” en LL, Suplemento Administrativo, 9 de febrero de 2009, pp. 15-20.

6Ver SNow, PETER y MaNZETTI, Luict, Political Forces in Argentina, Wesport, Connecticut, Praeger,
1995, 3% ed., cap. IT y ss.
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puede ubicarse a nuestro juicio y siempre con referencia a lo dispuesto en la
Constitucion, de la siguiente manera: el Poder Ejecutivo esta supeditado al Po-
der Legislativo y el Poder Legislativo al Poder Judicial.

Ello es asi por diferentes razones: en primer lugar, la supremacia constitucio-
nal del Legislativo sobre el Ejecutivo se evidencia por lo menos a través de una
triple preeminencia del Poder Legislativo:

a) Dispone qué es lo que el Poder Ejecutivo puede o no gastar, en la ley de
presupuesto; b) dispone qué es lo que debe hacer o no, en el marco de toda la
legislacion que le puede dictar para regir la vida administrativa; ¢) si no esta
satisfecho con su gestién lo puede remover mediante el juicio politico; d) aun-
que el Poder Ejecutivo puede vetar una ley del Congreso, éste puede de todas
maneras insistir en su sancién con una mayoria determinada y en tal caso la
facultad de veto del Poder Ejecutivo cesa. La tltima decisién en esta relaciéon
Parlamento—Ejecutivo la tiene siempre, en el marco de la Constituciéon, el Poder
Legislativo.

A su vezla subordinacién del Poder Legislativo al Poder Judicial deriva de que
el segundo tiene la atribucién de declarar antijuridicas, por inconstitucionales, las
leyes del Congreso, mientras que éste no tiene atribucién alguna para rever las
decisiones de aquél. Tanto es ello asi que existe un aforismo de acuerdo al cual
“La Constitucién es lo que la Corte Suprema dice que es”: estando en manos del
Poder Judicial en el orden interno la interpretacion final, indiscutible, del senti-
do y alcance de las normas constitucionales, es obvio que es el Poder Judicial el
que tiene, en el sistema constitucional, primacia sobre el Poder Legislativo.

No altera esta conclusién la circunstancia de que sea el Poder Ejecutivo con
acuerdo del Senado el que designe a los jueces de la Corte Suprema, porque en
épocas normales —que son las que la Constitucién contempla— la estabilidad
de los magistrados hace que la designacién de uno u otro juez en los cargos va-
cantes tenga efectos sélo a largo plazo, modificando quizas las interpretaciones
vigentes del orden juridico luego de algunos afios, cuando quienes los nombraron
no estan ya seguramente en sus cargos. Por lo que hace a los efectos inmediatos
de la designacién de magistrados en la vida politica, ésta es usualmente minima,
por la composicién colegiada de los tribunales superiores. Los efectos a largo
plazo pueden alterar el curso de la jurisprudencia pero no la relacién efectiva
Poder Judicial-Poder Legislativo-Poder Ejecutivo. La designacién del resto de los
jueces por intermedio del Consejo de la Magistratura es un importante progreso
en la materia, desde luego, cuando no tiene preeminencia el poder politico como,
lamentablemente, ocurre en la realidad actual.

4.2. Desequilibrio real

Aquel equilibrio previsto en la Constituciéon no es entonces el que funciona en
la practica ni tal vez haya funcionado nunca realmente asi. Por una serie de
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circunstancias sociales y politicas, el Poder Ejecutivo no esta sometido al Poder
Legislativo sino que éste depende de aquél:

a) Dado que los nombramientos de funcionarios publicos los hace el Poder
Ejecutivo y que una parte lamentablemente importante del éxito politico de los
parlamentarios la hace su habilidad para obtener retribuciones y puestos para
sus afiliados y sostenedores, resulta que cada parlamentario est4 por lo general
solicitando del Ejecutivo el nombramiento de algiin amigo o correligionario, en
la administracién publica, con lo cual el legislador se coloca en posicién de pe-
ticionante mas o menos sumiso al Ejecutivo de quien solicita el favor graciable
del caso.

b) Puesto que el Presidente de la Republica suele ser, formal o informalmente
y salvo pocas excepciones, la cabeza visible del partido gobernante, los diputados
y senadores no pueden tampoco tomar una actitud muy firme de control, con el
temor de perjudicar su carrera politica.

¢) El Ejecutivo, que cuenta con medios de publicidad que no estan en igual
grado al alcance de los legisladores, logra usualmente crearse una imagen mas
popular en la opinién publica que la de los legisladores individualmente o del
Parlamento en conjunto. Esta imagen popular presiona a su vez en favor del
Ejecutivo y sus obras reales o presuntas y en contra del Congreso, destacan-
do siempre maés los errores y deficiencias del segundo que los del primero. La
justicia ha resuelto con todo acierto que la publicidad oficial al menos se divida
razonable y no arbitrariamente entre los distintos medios, tratando de impedir
una forma de censura administrativa a la prensa independiente. Pero ello no
alcanza a modificar el fondo de la cuestion, que es el arma publicitaria en manos
del gobierno.

Ademas, la posicion del Poder Judicial se halla por lo general bastante dete-
riorada, en primer lugar, a nuestro entender, por su propia culpa: Los jueces
suelen entender, con desacierto, que tienen una cierta responsabilidad politica
en la conduccién del gobierno y bajo esa impresién juzgan muy benévolamente
los actos de éste, entendiendo asi cooperar con él. De este modo no sélo dejan de
ejercer su funcién, que no es gobernar sino juzgar de la aplicacién del derecho
a los casos concretos, sino que también pierden poco a poco criterio rector en lo
que debiera ser su atribucién especifica. El Ejecutivo, lejos de agradecerle esa
supuesta colaboracion, pasa entonces a suponer que no esta sino haciendo lo
que debe y se llega asi a que en los pocos casos en que el Poder Judicial se de-
cide finalmente a sentar su criterio juridico, esto es poco menos que motivo de
escandalo publico y el Ejecutivo sera el primero en protestar por una supuesta
“invasién” de sus “atribuciones,” que desde luego no es tal. Por si esto fuera poco,
el Poder Judicial también limita su propio control de constitucionalidad de las
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leyes, inventando principios tales como los de que no puede juzgar “en general”
dicha inconstitucionalidad, sino sélo en los casos concretos y con efectos restrin-
gidos a esos casos; de que sélo declarara la inconstitucionalidad cuando ésta sea
“clara y manifiesta,” como si no fuera su deber declararla cuando existe, sea o
no manifiesta, etc. Como resultado de todo esto, el equilibrio originariamente
contenido en la Constitucidn para los tres poderes se halla profundamente alte-
rado, incluso dentro de un gobierno de jure” y se pasa de una jerarquia: Poder
Judicial-Poder Legislativo—Poder Ejecutivo, que seria la correcta, a una exacta
inversion; el orden de prelacion relativa sera ahora Poder Ejecutivo—Poder Le-
gislativo—Poder Judicial.

4.3. Criterio rector a adoptarse

Es necesario, pues, tener presente que la crisis del Congreso argentino con sus
consecuencias ya vistas, da por resultado un falseamiento del principio de la divi-
si6n de los poderes, que lo lleva a un extremo peligroso para el mantenimiento de
las libertades, que tiene por funcién proteger. Por ello, cuando se trata de adoptar
alguna actitud ante dicha crisis, esa actitud no podra ser la de acentuarla, despo-
jando al érgano legislativo de las atribuciones que no ha ejercido correctamente
y dandoselas al Poder Ejecutivo; si lo hiciéramos, estariamos disminuyendo aun
mas la divisién de poderes y con ella la libertad. Sin divisiéon de poderes y libertad
no sélo no habra Estado de Derecho, sino que tampoco habra Estado de Bienes-
tar o Estado Social de Derecho alguno. Por ello, si queremos llegar al Estado de
Bienestar® debemos hacerlo a través del Estado de Derecho y si encontramos
que en éste funciona mal uno de los poderes que lo condiciona, lo que debemos
hacer es corregir sus defectos para que funcione bien y no acentuarlo aun mas.
Sino lo hiciéramos asi, llevariamos el desequilibrio a su punto maximo. Es nues-
tro deber, entonces, tratar de mejorar el equilibrio institucional y solucionar la
crisis del Congreso o de la justicia fortaleciéndolos y a la inversa, parcelando el
poder administrativo en entes reguladores independientes.’ Debemos indepen-
dizar mas y mas funciones para asegurar la continuidad democratica y quitarle
traumatismo al cambio de la figura presidencial.

5. Del sistema de frenos y contrapesos a la fractura del poder como control
5.1. La transferencia y fractura del poder como control

S1tomamos como punto de partida la teoria de MONTESQUIEU, el control del poder
se logra por su divisién entre distintos érganos, no para aumentar la eficacia

Y con mayor razon, por supuesto, si se trata de un gobierno de facto, o de un gobierno que nacid
democraticamente pero luego se comporta autoritariamente.

8U otra denominacién cualquiera con la cual se quiera expresa la accién del Estado para mitigar
los problemas sociales: No se trata de una cuestién terminolégica. Ver infra, seccién II1.

9Nos remitimos al cap. XV de este t.
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del Estado, sino para limitarla poniendo limites a su accionar: “que el poder
detenga al poder.” En el mundo actual, es el sistema de frenos y contrapesos,
que nuestra nueva Constituciéon ahora profundiza creando diversos érganos
nuevos de control, redistribuyendo poder entre érganos existentes y creando
mecanismos nuevos que también importan formas de control en uno u otro tipo
de 6rgano. A su vez, la clave de la democracia norteamericana —la mas vieja
del mundo en funcionamiento continuo— es, segin el profesor PETER ScHUCK de
la Universidad de Yale, la fractura del poder: que nadie pueda controlarlo todo.
De alli la necesidad de traspasar el poder regulador en sede administrativa a
entidades o autoridades regulatorias independientes, con procedimientos publi-
cos de seleccién de sus directorios que garanticen idoneidad y con estabilidad,*
imparcialidad, participacién de los usuarios!! y de las Provincias, procedimientos
de audiencia publica,'? etc. Como siempre, la vivencia efectiva de una norma y de
un sistema institucional depende de la sociedad y su opinién publica y no sera
de extrafiar que asi como instituciones iguales han funcionado diferente en uno
y otro pais, ocurra lo mismo con el sistema de transferencia y fractura del poder.
Por de pronto, el Congreso de la Nacién se encuentra en una mora extraordi-
naria para aplicar la caducidad de la legislacién delegada con anterioridad a la
reforma de 1994, cuyo plazo constitucional incumplié durante ya quince afios,
pretendiendo a la inversa prorrogar lo improrrogable, que es la caducidad de
pleno derecho que la Constitucién en su momento dispuso y hasta el presente
no se ha aplicado, por culpa en primer del Congreso y en segundo lugar de la
justicia al no declarar la inconstitucionalidad de tales leyes.

5.2. Viejos organos, nuevos procedimientos

En los 6rganos tradicionales del Poder Ejecutivo, Legislativo y Judicial aparecen
nuevos mecanismos de control que perfilan de distinto modo a cada érgano.

5.3. Control del poder econémico

La Constitucion es clara en instituir la tutela de los derechos de usuarios y con-
sumidores frente a monopolios naturales o legales (art. 42), como asi también de
los vecinos respecto al medio ambiente (art. 41) y demas derechos de incidencia

10 Cuyo mandato no coincida, a su vez, con la renovacién presidencial. Debe evitarse que sea un
botin de la victoria electoral y que sus directivos no sean entonces sino modestos servidores de la
administracién central. Es ésta una deuda que tenemos en sucesivos gobiernos.

"Ver CAPLAN, ARIEL, “La participacién de los usuarios en materia de servicios publicos,” en MIL-
JIKER, MARIA EvaA (coord.), El derecho administrativo de la emergencia, I, Buenos Aires, FDA, 2002, pp.
171-5; “Hacia una nueva relacién entre los usuarios y los organismos multilaterales,” en SCHEIBLER,
GUILLERMO (coord.), El derecho administrativo de la emergencia, IV, Buenos Aires, FDA, 2003.

2Ver infra, t. 2, op. cit., cap. XI, “El procedimiento de audiencia publica;” GELLI, MARIA ANGELICA,
Constitucion de la Nacion Argentina. Comentada y concordada, Buenos Aires, La Ley, 2008, 4* ed.,
art. 42, § 3.5, “Educacién del consumidor, publicidad y propaganda,” t. I, pp. 592-3; ALETTI, DANIELA
y Toia, LEoNaARDO MARCO, “Audiencias publicas: Sélo para entendidos”, LL, SJDA, 17-V-2007, p. 1.
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colectiva (art. 43): es un mecanismo de control no ya solamente del poder poli-
tico sino también del poder econémico. Al poder politico de la administracién
concedente se le quita poder de control y el poder de dictar a los individuos
normas por delegacién legislativa, normativa que se transfiere a los érganos
independientes de control del poder econémico (art. 42) y a la sociedad a través
de mejores mecanismos judiciales, como indicaremos a continuacién.

6. Las transferencias de poder y control
6.1. Estatales
6.1.1. Autoridades independientes

Se ha producido también una importante transferencia de poderes hacia nuevas
autoridades independientes, de rango constitucional: el Defensor del Pueblo de
la Nacion,*® la Auditoria General de la Nacion,'* el Consejo de la Magistratura,®
el Jurado de Enjuiciamiento,'¢ el Ministerio Pablico'” y los entes reguladores de
servicios privatizados!®u otras actividades econémicas.'® Pero el poder politico
ataca sin cesar, de multiples maneras, la independencia de estos 6rganos. Entre
otras tantas violaciones del texto y el espiritu constitucional vale la pena des-
tacar una vez mas que no se ha cumplido en pasar a los entes descentralizados
independientes las normas de la legislacién delegada previa a la constitucién
de 1994, que desapareci6 de pleno derecho al cumplirse el plazo previsto en la
Constitucion. E1 Congreso ha pretendido durante quince afnos poder prorrogar
el plazo constitucional, sin que hasta el presente la justicia haya declarado la
operacion de la caducidad constitucional en el preciso momento declarado por la
Constitucion,? lo que a nuestro juicio sélo se resuelve por medio de la creacion
de mas autoridades regulatorias independientes.?

6.1.2. Provincias

El poder nacional se limita cuando el art. 124 faculta a las Provincias a celebrar
convenios internacionales y formar regiones. El reconocimiento expreso de su
dominio originario de los recursos naturales, si bien no cambia la interpretacion

13 Ampliar infra, cap. XII, § 14.1.

“ Ampliar infra, cap. XII, § 14.2.

15 Ampliar infra, cap. XII, § 14.3. Formal y organicamente se lo considera parte integrante del
Poder Judicial, de acuerdo a las normas regulatorias del organismo.

6 Ampliar infra, cap. XII, § 14.4. Ver nota anterior.

7 Ampliar infra, cap. XII, § 14.5.

8 Desarrollamos el tema en el cap. XV del presente vol.

9 Entre ellas el Banco Central de la Republica Argentina. Se propone lo mismo para la AFIP,
Administracién Federal de Ingresos Publicos. Debiera ser la norma, no la excepcion.

20Por ley 25.918 del afio 2004 se ha pretendido extender inconstitucionalmente dicho plazo cons-
titucional. Por ley 26.138 del afio 2006 se ha ratificado esa pretension por tres afios adicionales. Asi
de maltrecha estd nuestra Constitucién, en la praxis del sistema.

2 Infra, t. 2, op. cit., cap. VIIL.
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preexistente en materia de dominio y jurisdiccién de las Provincias y la Nacién
sobre sus recursos naturales, enaltece el rol provincial. En materia de medio
ambiente el art. 41 autoriza a las Provincias a dictar normas complementarias
de las nacionales, eventualmente de mayor rigor que aquéllas. Una jurisdiccion
que podria ser federal en forma exclusiva, puede aqui llegar a ser concurrente
aun cuando la lesién al medio ambiente exceda el de una sola jurisdiccién. Las
provincias hasta ahora no propician la creacién de autoridades regionales inter-
jurisdiccionales en que participen ellas y la Nacién compartiendo y coordinando
el Poder. Prefieren seguir, intutilmente, en la imposible reivindicacién de poder
para si solas.??

En lo que hace a los servicios publicos nacionales, los entes regulatorios con-
taran con la “necesaria participacién” de las provincias (art. 42 in fine). Ellas
quedan también obligadas a efectuar la tutela de los derechos de incidencia
colectiva,?’ pues se trata de garantias federales.

6.1.3. Ciudad de Buenos Aires*

Si bien la Constituciéon en el art. 129 establece que “La ciudad de Buenos Aires
tendra un régimen de gobierno auténomo, con facultades propias de legislacién
y jurisdiccidn, y su jefe de gobierno sera elegido directamente por el pueblo de
la ciudad,” lo cierto es que agrega que “Una ley garantizara los intereses del
Estado nacional, mientras la ciudad de Buenos Aires sea capital de la Nacién.”
Se da asi una dificil coexistencia entre una Ciudad Auténoma que es al mismo
tiempo sede de la Capital Federal.?® El art. 75 inc. 30 dispone que le corresponde
al Congreso: “Ejercer una legislacién exclusiva en el territorio de la capital de la
Nacién y dictar la legislacion necesaria para el cumplimiento de los fines especi-
ficos de los establecimientos de utilidad nacional en el territorio de la Republica.
Las autoridades provinciales y municipales conservaran los poderes de policia
e imposicién sobre estos establecimientos, en tanto no interfieran en el cumpli-
miento de aquellos fines.” Aunque el art. 124 parece dejar librado al Congreso
el régimen de la ciudad, no corresponde en verdad la legislacién exclusiva del
Congreso (disp. trans. 7° y 15), pues el inc. 30 del art. 75 ha de interpretarse en

22 Nos remitimos a nuestro art. “La regién argentina a partir de la Constitucion de 1994,” cap.
X de nuestro libro Después de la Reforma del Estado, Buenos Aires, FDA, 1998, 2% ed., también
publicado en el libro del CoNsEJo FEDERAL DE INVERSIONES, Seminario Internacional : Federalismo y
Region, Buenos Aires, 1997, p. 195 y ss.; asimismo en RAP, Revista Argentina del Régimen de la
Administracién Publica, Editorial Ciencias de la Administracién, n® 225, Buenos Aires, 1997.

% Infra, t. 2, op. cit., cap Il y III.

24Ver y comparar CrREO Bay, Horacio D.; GaLLEGOS FEDRIANI, PABLO y ABERASTURY (H), PEDRO, “La
situacién juridica de la Ciudad de Buenos Aires,” en RAP, 194: 82 (1994); Creo Bay, La autonomia
y gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, Buenos Aires, Astrea, 1995; MURATORIO, JORGE 1., “Los
conflictos interadministrativos nacionales,” RDA, 19/20: 464.

25Ver DANIELE, NELIDA MABEL, “La autolimitacidn del tribunal como criterio valido para deslindar

la competencia federal y local. Sus implicancias para la sentencia definitiva o para su cumplimiento,”
LL, 2002-D, 294.
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el sentido que le deja legislacién exclusiva, pero no en “todo” el territorio de la
Capital, sino s6lo en los lugares federales de ella. Pero también es materia de
debate cudles son los lugares federales. Quedan pues muchos interrogantes por
resolver y constantes conflictos.?¢

6.1.4. Municipios y regiones

El art. 123 garantiza la autonomia municipal: es otra transferencia de poder del
centro a la periferia; igual ocurre con las regiones, tema todavia in fieri.?”

6.1.5. Islas Malvinas

Se reconoce a sus habitantes, como no podia ser menos, el derecho elemental
a mantener su cultura, costumbres, legislacién y autogobierno. No fue lo que
hicimos en el corto perido en que fueran invadidas por nuestro gobierno militar,
donde hasta se les cambi6 el sentido a las calles.

6.2. No estatales
6.2.1. Partidos politicos®®

El art. 38 les otorga jerarquia constitucional y el art. 85 da la presidencia de la
Auditoria General de la Nacion al candidato que proponga el partido de oposicion
con mayor numero de legisladores en el Congreso.? En el afio 2002, en el marco
de fuertes demandas sociales por una reforma politica, se dicté la ley 25.611,
que establecid internas abiertas para la eleccién de los candidatos a presiden-
te, vice, y legisladores nacionales. Sin embargo, resulté una mas de las tantas
normas y promesas publicas incumplidas en nuestra historia. Fue suspendida
en la primera oportunidad posible de aplicacién, las elecciones presidenciales
de 2003, donde s6lo hubo un gran elector: El presidente saliente entrevisté per-
sonalmente a distintos posibles candidatos para designar de entre ellos quién
habria de ser el que se presentara en elecciones generales para sucederlo. La ley

% La ley nacional 24.588 (por algunos denominada “Ley Cafiero”) transfiri6 a la Ciudad sola-
mente la justicia de vecindad, contravencional y de faltas, y procesal administrativa y fiscal. No
transfirié ni siquiera parte de la Policia Federal, retiene para si la Inspecciéon General de Justicia,
y lucha en todo cuanto puede contra las autoridades de la Ciudad, porque ha sido tradicional su
independencia politica. Algo hemos dicho en “La institucionalidad portefia,” conferencia inaugural
en el 2° Congreso de derecho administrativo de la Ciudad, Buenos Aires, [dDA Ciudad, Revista de
la Asociacién de Derecho Administrativo de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, n° 2, 2008, pp.
17-26. http://www.adaciudad.org.ar/pdfs/eventos/20070920/La_institucionalidad_portena-Confe-
rencia_Inaugural.pdf

2"Debe hacerse un regionalismo serio: CAMMELLI, MARCO, “Regionalismo serio e riforma amminis-
trativa,” UNIVERSITA DI VENEZIA, Studi in onore di Feliciano Benvenuti, t. I, Mucchi, Médena, 1996,
p. 299y ss.

28 Una perspectiva critica en SCHERLIS, GERARDO, “La estatizacion de los partidos politicos argen-
tinos. Aportes para la explicacién de 20 afios de democracia sin equidad,” Res Publica Argentina,
RPA, 2005-1, 71-998.

29 La proporcién partidaria también aparece en el art. 99 inc. 3°.
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fue también escasamente seguida por los partidos politicos, que proclamaron en
su mayoria listas Ginicas, para la inica experiencia electoral en que fue aplicada,
los comiciones parlamentarios de 2005. El presidente en ejercicio en el afio 2006
obtuvo su derogacion a fines del afio 2006 por la ley 26.191. De ese modo y ya sin
necesidad de entrevistar a varios candiatos como hiciera su antecesor, eligid a su
esposa para presentarse por el partido oficial en las elecciones de 2007, que gané
cémodamente con un programa de reformas institucionales.?® Para las elecciones
parlamentarias de 2009, con el sistema politico nuevamente denunciado por su
caracter antidemocratico, autoritario, no transparente, etc., ni siquiera asi parece
que vaya a haber internas para la designacién de los futuros candidatos.

6.2.2. Asociaciones de usuarios y entidades no gubernamentales en general

Las asociaciones de usuarios y consumidores lato sensu?®' deben tener “necesa-
ria participaciéon” en los entes reguladores de los servicios publicos nacionales
—art. 42— y tienen legitimacién procesal en la accién de amparo y a fortiori en
cualquier juicio de conocimiento —AGUEERA, Consumidores Libres, etc.—2,
para defender los derechos de incidencia colectiva —art. 43—: no solamente los
de los usuarios y consumidores sino también los del ambiente, art. 41.
También cabe mencionar la creciente importancia, en el mundo moderno, de
las organizaciones no gubernamentales que llegan al poder politico, cuyo ejemplo
mas destacado es el de BARAK OBAMA,* pero que tiene también emulaciones locales
no despreciables, como la denominada Mesa de Enlace de todas las entidades
agropecuarias, sobre todo en el afio 2009 en que adoptan un resuelto matiz poli-
tico.3* El gobierno no las ve sino como enemigos a derrotar,* no advirtiendo que
alrededor del agro subsisten una serie de industrias de maquinarias, provisiones,
repuestos, transito de camiones, puertos, etc., que alimentan a las poblaciones
circundantes. Tampoco tiene presente que el 85% de los productores ganaderos,
p.€j., tienen menos de 500 cabezas de ganado, con lo cual nada tienen que ver
con los sectores oligarquicos que la mitologia oficial cree atn ver en ellos. Hoy
en dia la oligarquia estd compuesta, como en Rusia, por todos aquellos empre-
sarios que se enriquecieron y siguen enriqueciendo mediante contratos con el
poder, a sobreprecios absolutamente exagerados o por mecanismos de subsidios

30 Era el art. 29 bis de la ley 23.298, incorporado por la ley 25.611, a su vez derogada: THEA, FE-
DERICO G., “Ley que incomoda, ley que se deroga. Algunas reflexiones sobre las internas abiertas,”
en LL, Sup. Adm., Agosto 2007, p. 46.

31 Cooperativas, fundaciones, federaciones, etc.

32 Nos remitimos a lo explicado en el t. 2, op. cit., caps. Il y VL.

33 Estamos de todos modos a la zaga del mundo desarrollado, como explica BERNARDO KLIKSBERG,
“El secreto del voluntariado,” La Nacidn, 21 de febrero de 2009, seccion Comunidad, p. 2.

34 El punto de inflexién mas claro seria el que denuncia JAVIER ROMERO,“Quieren las retenciones
para beneficiar amigos,” Critica de la Argentina, 21 de febrero de 2009, pp. 6-7.

% Es también una constante histérica que en lugar de ver a las asociaciones y entidades no gu-
bernamentales como elementos de cohesidn social, los vean como enemigos del poder, precisamente
porque no quieren compartir con nadie ni una minima parte de él.



II1-12 PARTE GENERAL

totalmente carentes de control y de transparencia, la explotacién del juego, la
mineria, etc.

6.2.3. Acciones de interés ptiblico

En los Gltimos afios han crecido las acciones de interés publico bajo el art. 43 de
la Constitucion, pero también la actuacion de organizaciones no gubernamentales
llevando asuntos individuales de repercusién colectiva, incluso particulares que
logran instalar cuestiones generales en el ambito jurisdiccional, como es el caso
Mendoza en que la Corte Suprema asumié en el 2006 jurisdiccién directa sobre
el tema ambiental de la cuenca del rio Matanza-Riachelo.*

Este es uno de los principales signos positivos que cabe sefialar en la actuali-
dad, pues responde a un cambio producido desde la ciudadania o los érganos de
control, no desde el poder politico. Cabe destacar la muy valiosa accién colectiva
del Defensor del Pueblo de la Nacién ante un aumento tarifario que estimo, entre
otras cosas, arbitrario.’” La CNCA, Sala de Feria, resolvio su legitimacién para
hacerlo. Posiblemente el resultado de la accién no sea totalmente favorable, ya
que la arbitrariedad del aumento se debe en parte a la arbitrariedad preexistente
de no haber actualizado las tarifas durante afios, y haber sustituido el pago de
la tarifa por un sistema no transparente de subsidios. Pero son dos cosas distin-
tas, una, que se admita o no en cuanto al fondo el amparo, y otra, que se pueda
debatirlo judicialmente con alcance general: El progreso consiste en el debate
judicial oportuno, como en el amparo colectivo in re Halabi.®®

6.2.4. Indigenas

Este tema provoca de entrada algunas posibles reflexiones sobre nuestra pro-
pia articulacién intermedia entre las comunidades indigenas preexistentes y su
mezcla con las culturas europeas que luego colonizaron el pais. De esa historia
de quinientos afos, el primer problema es tratar al menos de comprender obje-
tivamente la realidad,® lo que en el caso argentino no es precisamente facil.

Elinc.17 del art.75 impone al Congreso reconocer a las comunidades indigenas
su preexistencia étnica y personalidad juridica comunitaria; también su dominio
publico indigena, regido por un derecho propio.* Diversos pronunciamientos

36 Fallos: 329:2316, Mendoza; ley 26.168; www.acumar.gov.ar Infra, cap. VIII, § 6, notas 27 y
28, p. VIII-9.

3T Entre otras, por tener tributos encubiertos, como hace ya tiempo explicara SiLvETTI, ELENA M.,
“Cargos especificos. ;Tributos encubiertos?” Res Publica Argentina, RPA, 2006/2-43.

38 Ampliar supra, cap. 11, 5.2.b), pp. 11-24/5.

3Ver nuestro The Future of America: Can the EU Help?, pr6logo de SpyrRipoN FrocarTts, Londres,
Esperia, 2003; “Civilizations and Public Law: a View from Latin America,” en EVANGELOS VENIZELOS
/ANTOINE PaNTELIS (dirs.), Civilisations and Public Law / Civilisations et Droit Public, Esperia,
Londres, 2005, pp. 215-232 y separata.

40Pero ningun derecho local puede negar los avances juridicos internacionales, p. €j. en cuanto a
tener un sistema judicial imparcial e independiente para la tutela de los derechos individuales.
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judiciales en el derecho comparado y en nuestro pais van perfilando un claro
progreso en el reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas,*! que
aunque victimas histéricas pero lamentablemente no unicas, de genocidios*? y
violencia,**tienen empero creciente accién politica contemporanea* y un resur-
gimiento demografico, al menos estadisticamente; el problema es una filigrana
de complejidad.*® De todas maneras, no ha de olvidarse que hoy en dia existe
también un derecho supranacional, que por supuesto ya estd también por encima
de los derechos de los pueblos originarios.*

7. Otras transferencias de poder. El Poder Ejecutivo

Se ha efectuado otra transferencia de poder al procurar limitar la facultad re-
glamentaria del Poder Ejecutivo, aunque resta por ver cuanto tarda en hacerse
efectiva en la practica la limitacién constitucional: Todo depende aqui del Poder
Judicial, siotros actores sociales también cumplen con su cuota parte de respon-
sabilidad, como los abogados, los usuarios, la prensa, las ONGs, la doctrina, etc.
En algunos casos el poder se transfiere a los entes reguladores independientes,*
en otros se lo revierte al Poder Legislativo. En otros el Poder Ejecutivo maneja
inconstitucionalmente los entes que debieran ser independientes.

Asi, antes de la Constitucién de 1994 generalmente se admitia la delegacién
legislativa a favor del Poder Ejecutivo, siempre que no fuera “en blanco” y es-
tableciera parametros concretos dentro de los cuales el Poder Ejecutivo podria

41Ver CoNTARINI, EUGENIA; FAIRSTEIN, CAROLINA; KWEITEL, JUANA; MORALES, DIEGO y R0OsSI, JULIETA,
“Argentina,” AA.VV., La justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales: un desafio
impostergable, San José, IIDH. 1999, p. 27 y ss., esp. pp. 66-70, § 2.2.1, “Derechos de los pueblos
indigenas.” Ver HuaLpraA, Epuarpo R., “Jueces, pueblos indigenas y derechos,” LL, Supl. Const.,12-11-
09, pp. 9-20 y sus referencias. El conflicto entre el derecho tribal y el derecho estatal no es de facil
solucién, como Huarpa lo demuestra en la jurisprudencia.

42 LANATA, JORGE, Argentinos, Buenos Aires, B Argentina, 2002, pp. 27-8, 100, 271-2, 311-14, en el
siglo XIX; GORDILLO, GASTON, “«Un rio tan salvaje e indémito como el indio toba:» una historia antro-
polégica de la frontera del Pilcomayo,” en Desarrollo Econémico, vol. 41 (2001), 162: 261-280.

43 GORDILLO, GASTON, “Remembering «the Ancient Ones»: Memory, Hegemony, and the Shadows of
State Terror in the Argentinean Chaco,” en LEacH, BELINDA y LEM, WINNIE (eds.), Culture, Economy,
Power: Anthropology as Critique, Anthropology as Praxis, Albany, State University of New York
Press, 2002, pp. 177-190; comp., del mismo autor, “The Breath of the Devils: Memories and Places
of an Experience of Terror,” American Ethnologist, 29 (1) 2002: 33-57.

#“Ver GorpILLO, GASTON, “Locations of Hegemony: The Making of Places in the Toba’s Struggle
for «La Comuna»,” American Anthropologist, 104 (1) 2002: 262-277.

4 GORDILLO, GASTON, “The Dialectic of Estrangement: Memory and the Production of Places of
Wealth and Poverty in the Argentinean Chaco,” Cultural Anthropology, 17 (1), 2002: 3-31.

46 Por ello la reforma constitucional de Bolivia, que ha querido enfatizar todavia més el derecho
de los pueblos originarios, tropieza con el problema de su inadecuacién a principios hoy en dia su-
pranacionales como el del acceso a una justicia imparcial e independiente. También las sanciones
de la “justicia indigena originaria campesina” incluyen destierro, azotes, pedreas, etc., y estdn
prohibidos el divorcio, el adulterio y la homosexualidad, segin CLaubpIA PEIRG, “Inquietan los abusos
de la 'justicia’ indigena de Bolivia,”Ambito Financiero, 25-111-09, p. 18. Es la tradicién prehispanica
comun también a algunas civilizaciones contemporaneas.

47 Infra, cap. XV, “Los entes reguladores;” cap. VII, “La regulacién econémica y social,” del t. 2.
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integrar la norma legislativa.*® La Constitucién ha limitado severamente esa
facultad en el nuevo art. 76.*° Dado el caracter excepcional y por ende restrictivo
de la admisién constitucional no podra en buenos principios delegarse materia
alguna, en lo que hace a la administracién central, que pretenda tener efectos
juridicos validos frente a terceros ajenos a ella, salvo que se trate de entes regu-
ladores creados por ley y con las demés garantias propias a este tipo de autoridad
independiente. (Audiencia publica, participaciéon de Provincias y usuarios en el
directorio, estabilidad, idoneidad, etc.) También existen restricciones explicitas,
de fondo y de procedimiento, a los reglamentos de necesidad y urgencia.*®®

Sin embargo, encontramos en la actualizado un generalizado incumplimiento
de los preceptos mencionados, que la justicia no da abasto para controlar en
tiempo oportuno, no obstante un generalizado correcto ejercicio del control en
el orden federal.

Ello es una falencia en circulo vicioso, pues la justicia no puede funcionar efi-
cazmente si a su vez el poder politico no crea la cantidad suficiente de juzgados,
ni les da los fondos adecuados, ni cesa su influencia en el Consejo de la Magistra-
tura ni su critica a los magistrados que no le complacen, etc. Alli es donde debe
reaccionar la ciudadania a través de sus partidos politicos y sus organizaciones
no gubernamentales, para producir los cambios politicos que terminen con el
circulo vicioso y permitan el normal funcionamiento de los tres poderes del Es-
tado. La prensa independiente, contra viento y marea, ha estado cumplimiento
responsablemente con sus deberes ciudadanos, algunos ciudadanos y ONGs
también. Falta que el resto de la sociedad asuma el mismo compromiso.

8. El Poder Legislativo

El Poder Legislativo recibe mas poderes pero también ve limitados algunos
en cuanto al modo de ejercicio y debe admitir mayor participacién ciudadana.
Debemos sefialar con todo que en el segundo aspecto la composicion actual del
parlamento no permite que funcionen los mecanismos de participacién ciudadana
ni el control de la actividad publica. Es un tema electoral, que la ciudadania
corregird o no a través de las elecciones futuras, empezando por la de 2009. El
clima de acoso y control a la prensa parece conspirar en contra de esa posibili-
dad,? pero la justicia ha comenzado también a poner coto a algunas arbitrarie-
dades al respecto, como la distribucién de la publicidad oficial solamente entre

48 In re Delfino y Cia. del afio 1927, Fallos: 148:430; Mouviel, de 1957, Fallos: 237:636; Cocchia,
de 1993, LL, 1994-B, 633.

49 “[Plara materias determinadas de administraciéon o de emergencia publica, con plazo fijado
para su ejercicio y dentro de las bases de la delegaciéon que el Congreso establezca.”

50Volvemos sobre el tema en el cap. VII, “Fuentes nacionales del derecho administrativo.”

51 Lo hemos explicado en “La constitucionalidad formal del eterno retorno. El presidencialismo
argentino para el 2007, 2011, 2015, 2019, 2023, 2031. ;Después parlamentarismo y sistema de par-

tidos politicos moderno?” en Res Publica Argentina, RPA, 2006-2: 59-102; accesible gratuitamente
en www.respublicaargentina.com , Serie de Estudios.
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las publicaciones amigas del gobierno, tal como ha sido resuelto por la justicia,
entre otros supuestos, en el caso Perfil, de 2009.52

8.1. La Comisién Bicameral Permanente

La Comisién Bicameral Permanente prevista en el parrafo cuarto del inc. 3 del
art. 99 y 100 inc. 12 y 13 es un organismo de control para producir despacho
acerca de los reglamentos de necesidad y urgencia, reglamentos delegados y la
promulgacion parcial de leyes,’® sobre los que luego decidira el Congreso. La
falta de comunicacién en término por el Jefe de Gabinete a la Comisién Bica-
meral Permanente lleva al decaimiento automatico, pues se trata de un tramite
constitucional sustancial sin cuya ejecucién no puede considerarse validada, en
el interin, la vigencia de tales reglamentos; lo mismo ocurre con el despacho en
término por la comisién y su expreso e inmediato tratamiento por las Camaras. El
incumplimiento de cualquiera de tales condiciones o la ausencia de ley expresa en
la primera sesién importan el decaimiento automatico de las normas. El Congreso
no puede pues brindarles asentimiento tacito; si no lo hace en forma expresa

52CNFCA, Sara IV, Perfil, LL, 29-11-09, pp. 6-7; su precedente inmediato es el fallo de la CSJN,
Editorial Rio Negro S.A. c. Provincia del Neuquén, LL, 14-11-2008, p. 7.

53 La ley 26.122 regula el tramite y los alcances de la intervencion del Congreso respecto de los de-
cretos de necesidad y urgencia, decretos delegados y la promulgacién parcial de leyes, reglamentando
la Comisién Bicameral Permanente. Esta Comisién estd integrada por 8 diputados y 8 senadores,
designados por el Presidente de sus respectivas Cadmaras a propuesta de los bloques parlamentarios
respetando la proporcién de las representaciones politicas. Tanto el quérum como la conformacién
del dictamen de la Comisién se conforman con la mayoria absoluta de sus miembros. Sin embargo,
tuvieron que pasar 12 afos para que sea creada esta Comisién (la referida ley 26.122 de julio de
2006) ante los insistentes reclamos de mejorar la calidad institucional, y una vez creada, terminé
aprobando sin més, en un sélo acto, todos los decretos firmados entre 1994 y 2007 (391 en total),
dictando el dltimo gobierno electo 1 decreto de necesidad y urgencia en promedio cada 6 dias.; en el
presente periodo de gobierno, han sido otros los apartamientos constitucionales. Ver GorBax, Erica,
“Les rapports entre le pouvoir 1égislatif et le pouvoir éxecutif dans les systémes presidentiels dans
I’Amerique Latine. Déviations dans la pratique constitutionnelle,” de préoxima publicacién en la
mesa redonda internacional organizada por la Asociacién Rumana de Derecho Constitucional, Iasi,
Rumania, 24 y 25 de mayo de 2008. De este modo se advierte que la praxis violatoria del espiritu y
la textura constitucional ya no es solamente materia de comentario corriente en los pocos periédicos
independientes que estdn quedando todavia en el pais, sino que también es comidilla de otros pai-
ses emergentes. En los paises desarrollados ya ni siquiera pareciera valer la pena hacer el mismo
comentario. Para una referencia nacional, ver las que damos en nuestro art. “La constitucionalidad
formal del eterno retorno. El presidencialismo argentino para el 2007, 2011, 2015, 2019, 2023, 2031.
(Después parlamentarismo y sistema de partidos politicos moderno?” en Res Publica Argentina, RPA,
2006-2: 59-102; accesible gratuitamente en www.respublicaargentina.com, Serie de Estudios. El
fenémeno no es por cierto de ahora, como explicamos anteriormente en: “El Estado de Derecho en
estado de emergencia”, LL, 2001-F, 1050; reproducido en LorENZETTI, RicArRDO Luis (dir.), Emergencia
publica y reforma del régimen monetario, Buenos Aires, La Ley, 2002, pp. 53-64; “Una celebracién
sin gloria,” en BmarT Campos (dir.) 150° Aniversario de la Constitucién Nacional, Buenos Aires, La
Ley, 2003, pp. 13-24; reproducido en LL, 2003-C, 1091-1102; “;Puede la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion restituir la seguridad juridica al pais?” LL, 2005-A, 905-921, reproducido en DAvID
CIENFUEGOS SALGADO y MIGUEL ALEJANDRO LioPEZ OLVERA (coords.), Estudios en homenaje a don Jorge
Ferndndez Ruiz. Derecho constitucional y politica, México, D.F., Universidad Nacional Auténoma
de México, 2005, pp. 269-296.
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ello equivale a su rechazo inequivoco. Lamentablemente la actual praxis lleva a
que la Comisién Bicameral Permanente haya ratificado simultdneamente todos,
absolutamente todos, los decretos de necesidad y urgencia de varios gobiernos,
haciendo de este modo un hazmerreir del sistema constitucional. Todo indica
que eso ya no serda enmendado, por el temor a afectar situaciones constituidas
al margen de las normas tan inconstitucionalmente ratificadas, pero en verdad
ya todo esto queda superado por una situacién que es peor aun.> Es dificil poder
afirmar que el nuestro sea al presesnte un Estado de Derecho.

8.2. Las audiencias publicas del Senado

Lo que en un siglo y medio el Senado no ha hecho se lo impone ahora la Consti-
tucion en el art. 99, inc. 4°, primer parr.: Realizar el procedimiento de audien-
cias publicas para la designacion de los Jueces de la Corte Suprema, del mismo
modo que lo son en la Costituciéon norteamericana.?® Seria una desinterpretacién
impropia para un texto constitucional, la que quiera encontrar un sentido dife-
rente entre sesion publica y audiencia publica. Con todo, no cabe ser demasiado
optimistas en cuanto a que la interpretacién resultante, en los primeros afios
de aplicacién de la Constitucién, no haya de ser la de crear precisamente la
distincién entre sesién publica y audiencia publica. De aqui en més y dada la
operatividad de la norma constitucional, sera invalida cualquier designacién
en la Corte Suprema que no siga este procedimiento de audiencia publica en el
Senado. El concepto de audiencia publica o public hearing tiene un doble carac-
ter publico: por la publicidad y transparencia del procedimiento, su oralidad e
inmediacidn, registro grafico y filmico de los medios de comunicacién, publicacién
de las reuniones, etc. y mas especialmente por la participaciéon procesal y el
acceso del publico a tales procedimientos, como sujeto activo y parte en sentido
procesal. Lo primero hace a la calidad transparente y abierta al conocimiento
del publico de los actos estatales: el secreto es s6lo un resabio medieval que las
democracias ya no aceptan sino en contados asuntos de Estado que hacen a la

54 Creemos que lo que referimos a continuacién es una mera anécdota en nuestra historia, pero
no deja de ser preocupante lo que hasta los periodistas han comenzado a verificar sisteméticamente,
sin necesidad de ninguna colaboracién juridica. Nos referimos a relatos como los que hacen, entre
tantos otros, MORALES SOLA, JoAQUIN, [...] La politica de la desmesura (2003-2008), Buenos Aires,
Sudamericana, 2008; CaBor, Dieco y OLIVERA, Francisco, El buen salvaje. [...]. La politica del ga-
rrote, Buenos Aires, Sudamericana, 2008. Hemos omitido los nombres o apellidos de las personas
referidas, por parecernos inapropiados de una obra de las caracteristicas de la presente. En todo
caso este tipo de libros comenzaré a crecer como los hongos después de la lluvia. El clima que hace
un afo algunos intelectuales préximos al gobierno denominaron “destituyente,” es ahora un claro
clima electoral en que un recambio institucional es posible que se produzca por los caminos de la
democracia y la prensa libre e independiente.

% Pero ya sefialamos que las diferencias entre nuestras précticas constritucionales y las de ellos
son verdaderamente abismales: “La constitucionalidad formal del eterno retorno. El presidencia-
lismo argentino para el 2007, 2011, 2015, 2019, 2023, 2031. ;Después parlamentarismo y sistema
de partidos politicos moderno?” Op. loc. cit. Por ello lo que decimos luego en el texto pareciera pecar
de excesivo optimismo.
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seguridad nacional, o a la discreciéon que debe proteger al secreto comercial.
Lo segundo es entonces lo que cualifica estas audiencias publicas y es la activa
participacién del publico como parte en el procedimiento, en sentido juridico y
no ya como mero espectador. Las audiencias publicas o sesiones publicas en el
Senado no pueden diferir demasiado de lo que han de ser las audiencias publicas
en los entes reguladores.?®

8.3. Iniciativa y consulta popular

El derecho de iniciativa popular que muy timidamente introduce el art. 39, es
cuanto menos el germen de un control del parlamento en sus omisiones legis-
lativas. Hubiera sido mejor establecer en la Constitucién que cuando hay un
determinado ntimero de votos en la iniciativa el Estado debe obligatoriamente
someterla a consulta popular en la siguiente eleccién general, si antes el Congreso
no la sanciona como ley. Pero esto también pudo establecerlo el propio Congreso
en la ley que dict6 reglamentando el art. 39 y 40; pero la ley 24.747 deja mucho
que desear en la materia.’” En definitiva, ha hecho lo necesario para incumplir y
violentar el precepto constitucional. La tarea de la CSJN para desandar tanto mal
camino parece ya gigantesca y por momentos insuperable en tiempo oportuno.®®
No obstante ello, lentamente la CSJN va avanzando en la direccién correcta,
hasta el presente, en diversas materias que hacen al control del poder politico y
la division de los poderes en un Estado de Derecho; simplemente no ha llegado
todavia el momento en que encare el tema del presente acapite.

No creemos que exista todavia el suficiente desarrollo politico como para que el
Congreso, dando un paso mas alla de lo que la Constitucién exigid, reconozca al
pueblo este derecho de tener automaticamente la consulta popular cuando retine
los votos que sean del caso y no quede ésta librada al arbitrio del Congreso en
cada oportunidad puntual.®® Pero como vemos, la reforma constitucional de 1994
va siendo sistematicamente atacada, paso a paso, por cada gobierno sucesivo y

5 Ver infra, t. 2, op. cit., cap. XI, “El procedimiento de audiencia publica.”

57Sobre lo dispuesto por esta ley ver GeLLI, Constitucién de la Nacion Argentina, op. cit., 4* ed.,
2008, t. I, comentario al art. 39, pp. 561-4.

5 Es lo que anticipamos en el ya citado art. “;Puede la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
restituir la seguridad juridica al pais?” Los tribunales de grado estan, junto a la CSJN, haciendo
mucho para el restablecimiento de las normas propias de un Estado de Derecho y el cumplimiento
de la Constitucién, pero hay que convenir que cuando los autores de los desaguisados son a coro el
Poder Ejecutivo y el Poder Legislativo parece ya muy dificil otra cosa que lo que hace tiempo se ha
definido como la cronoterapia judicial, si la sociedad civil no hace oir su voz por los canales adecua-
dos. Podemos sin duda intentar consolarnos en que cosas parecidas pasan en tiempos parecidos,
en paises mas desarrollados: El ejemplo clasico de Guy BRAIBANT es la prohibicién en Francia en el
gobierno de DE GaurLE del film La Religieuse, que el Consejo de Estado de Francia anulé jnueve
anos después! Pero fue también Guy BRAIBANT el que advirtid, hace décadas, que lo nuestro no es
una copia, es una caricatura. Asi nos lo dijo en persona en el Consejo de Estado de Francia en 1984,
cuando ya estdbamos en democracia.

% Lo que decimos lineas arriba acerca de los partidos politicos y las internas abiertas que nunca
se hicieron, dan testimonio de la tendencia en que este tema también ha sido tratado.
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cada dupla Poder Ejecutivo / Poder Legislativo. El ejercicio correcto del Poder
Judicial es ya tarea de titanes, si la sociedad civil no suma su compromiso.

9. El Poder Judicial

9.1. La Corte Interamericana de Derechos Humanos

El pais ya se habia sometido validamente a la jurisdiccién supranacional y
supraconstitucional de la Corte Interamericana de Derechos Humanos®® y
la Corte Suprema habia declarado en 1992 la operatividad de sus clausulas
aun en ausencia de regulaciéon legislativa.’! No obstante ello, el art. 75 inc. 22
perfecciona el punto al prever un mecanismo muy estricto de denuncia de los
tratados de derechos humanos, méas severo que el que establece para los trata-
dos de integraciéon en el inc. 24.%2 Ello implica claramente que la subordinacion
al organismo supranacional y supraconstitucional de control de derechos hu-
manos es virtualmente irrevocable en el derecho interno, sin perjuicio de que
es 1rrevocable en el derecho supranacional. No ha de olvidarse el principio de
“la irreversibilidad de los compromisos comunitarios;” “Juridicamente no hay,
pues, vuelta atras en la Comunidad. No esta permitido poner de nuevo en tela
de juicio los compromisos una vez asumidos; no est4 admitido nacionalizar de
nuevo los sectores que han pasado ya bajo la autoridad de la Comunidad.”®® Del
mismo modo, el art. 27 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados,
aprobada por decreto-ley 19.865/72, establece que “una parte no podra invocar
las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento
de un tratado.” Ello no puede razonablemente pretenderse aplicable s6lo en
las relaciones internacionales del Estado, pues importaria una duplicidad de
interpretacién contraria a la indispensable unidad del orden juridico.®* Es
igualmente evidente que al referirse al derecho interno como inoponible al tra-
tado, se incluye la Constitucién, no porque existan reales conflictos normativos
sino para evitar controversias generalmente especiosas. “Es en el momento de
prepararse para ratificar los tratados cuando cada Estado ha debido o debera
considerar y resolver los problemas de tipo constitucional que se le planteen.
Cada uno es duerio de la solucién que les de; pero una vez que se ha aceptado el

5 Nuestro art. “La supranacionalidad operativa de los derechos humanos en el derecho interno,”
LL Actualidad, 17-IV-90, reproducido en LL, 1992-B, 1292; antes reproducido en el cap. III de nuestro
libro Derechos Humanos, desde la 12 ed. de 1990 hasta la 6* de 2006.

51 Ekmekdjian, Fallos, 308: 647; LL, 1992-C, 543; ED, 148:354; Fibraca Constructora S.C.A, Fallos,
316: 1669, atio 1993; Hagelin, Fallos, 316: 3176, atio 1993; Cafés La Virginia S.A, LL, 1995-D, 227
ano 1994; Giroldi, LL, 1995-D, 462, atio 1995; Arce, LL, 1997-F, 697; Dotti, DJ, 1998-3, 233. Algunos
de ellos los hemos comentado en Cien notas de Agustin, Buenos Aires, FDA, 1999.

62Ver GELLI, op. cit., t. II, 42 ed., § 5, “La denuncia de los tratados de jerarquia constitucional.
Efectos,” p. 2217.

53 PESCATORE, PIERRE, “Aspectos judiciales del «acervo comunitario»,” Revista de Instituciones
Europeas, Madrid, 1981, p. 331 y ss., p. 336.

54 Ver nuestro libro Derechos humanos, op. cit., cap. II.
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compromiso internacional con toda libertad, hay aqui un hecho histérico sobre
el que ya no es posible volver.”®® Por lo demas, ya la CSJN aceptd que cuando
nuestra Constitucion incorpora los tratados “en las condiciones de su vigencia,”
incluye la jurisprudencia y opiniones consultivas supranacionales.5

9.2. El Poder Judicial de la Nacién

También hay transferencias de poder que afectan a los tres 6rganos, p. €j. la
restablecida independencia del Ministerio Publico y la creacién de otras auto-
ridades independientes, con mas el procedimiento de audiencia publica en el
Senado para la designacién de miembros de la Corte Suprema. Se ha fortale-
cido la misién del Poder Judicial al otorgarsele atribuciones que sera su deber
constitucional ejercer, pero sujeto en la practica a limitaciones cuantitativas por
la irrisoria cantidad de jueces en materia administrativa para la proteccion de
los derechos de los individuos y usuarios contra el Estado y sus licenciatarios
y concesionarios.®’

Agrega calidad democratica el hecho que la Corte Suprema esté haciendo
audiencias publicas, admitiendo amparos colectivos, etc. Con todo, un Poder
Judicial que cuantitativamente es tan exiguo como para superar el nivel de lo
cualitativo, en materia procesal administrativa, implica la virtual inexistencia
de un Estado de Derecho. Cabe destacar la ingente labor de los jueces, que
luchando contra limitaciones materiales, tienen, ain con recaidas,®® pronun-
ciamientos alentadores sobre la aplicaciéon de la nueva Constitucion y el nuevo
orden juridico supranacional y su jurisprudencia.®

55 PESCATORE, op. cit., p. 348; nuestro Derechos humanos, op. cit., cap. I y III.

8 Giroldi, Fallos, 318: 514; LL, 1995-D, 462, afio 1995; Bramajo, Fallos, 319-2: 1840, afio 1946;
Arce, LL, 1997-F, 697; LL, 1998-A, 326, Petric, atio 1997, Fallos, 321: 885; Dotti, D-J, 1998-3-233.

87 Infra, t. 2, op. cit., cap. XII a XIV; Derechos Humanos, op. cit., cap. XI, “El deficiente acceso a
la justicia y privacién de justicia como violacién del sistema de derechos humanos;” “Para la patria
pleitera nada; a los demads, algo,” Ambito Financiero, 10-VII-96, p. 16.

68“;Puede la Corte Suprema de Justicia de la Nacién restituir la seguridad juridica al pais?” LL,
2005-A, 905-921. Reproducido en DaviD CIENFUEGOS SALGADO y MIGUEL ALEJANDRO LOPEZ OLVERA (co-
ords.), Estudios en homenaje a don Jorge Ferndandez Ruiz. Derecho constitucional y politica, México,
D.F., Universidad Nacional Auténoma de México, 2005, pp. 269-296.

8 Ampliar infra, t. 2, caps. XIII a XV y “«Corralito», Justicia Federal de Primera Instancia y
contencién social en estado de emergencia,” LL, 2002-C, 1217 y “El Estado de Derecho en estado
de emergencia,” LL, 2001-F, 1050; “La progresiva expansién del control de constitucionalidad de
oficio,” LL, 2004-E, 1231-3; “Angel Estrada,” JA, 2005-111, fasc. n° 9, El caso Angel Estrada, pp. 46-
48; http://www.fomujad.org/publicaciones/res%20publica/numero2/15.pdf. Un fallo lider en materia
de amparo colectivo es CSJN, Halabi, 24-11-09, CSIN, Halabi, Ernesto ¢/ PEN ley 25.873 y decreto
1563/04 s/amparo, febrero de 2009, LL, 4-111-09, p. 3 y nota de Garcia PuLLEs, FErRNaANDO R., “Las
sentencias que declaran la inconstitucinalidad de las leyes que vulneran derechos de incidencia
colectiva. (El fin del paradigma de los limites subjetivos de la cosa juzgada? ;El nacimiento de los
procesos de clase?” Para los antecedemtes ver nuestro art. “Jurisprudencia de 1997: Elogio a la
Justicia,” LL, 1997-F, 1318. Reproducido, con modificaciones, bajo el titulo “Los grandes fallos de
la actualidad,” en la 2° ed. del libro Después de la Reforma del Estado, Buenos Aires, FDA, 1998.
En libertad de prensa cabe destacar CNFCA, Savra IV, Perfil, LL, 29-11-09, pp. 6-7; CSJN, Editorial
Rio Negro S.A. c. Provincia del Neuquén, LL, 14-11-2008, p. 7.
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Il. Bases supraconstitucionales

10. Comunidad internacional, pueblo y Estado

El derecho administrativo y la organizacién estatal tienen, histéricamente,
una estructura formal y un tipo de principios béasicos muy diferentes segun
sea, histéricamente, el sistema constitucional imperante y la manera en que
la Constitucién haya organizado y constituido al Estado. Pero también esta
subordinado a un orden juridico supranacional rapidamente en evolucién (por
las interpretaciones jurisprudenciales externas) y sustancialmente creciente
(como lo prueba la Convencién Interamericana contra la Corrupcion de 1997 y
la Convencién contra el Soborno Transnacional™ entre muchas otras;” todo ello,
al igual que los demas paises del mundo que no escojan aislarse de la comuni-
dad internacional.” Esa evolucién internacional no es imposible seguirla, pero
hay que reentrenar la mirada, el Sapere vedere de Miguel Angel: hay que estar
atentos a las sentencias y opiniones consultivas de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos; a las denuncias en tramite y las resoluciones o en su lugar
soluciones amistosas que se celebren por ante la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos.

11. La transicién del Estado de la legalidad al Estado de la constitucionalidad
vy al sometimiento a las reglas universales minimas de derechos y garantias
individuales

Lo que se crey6 maxima aspiracion en el pasado, la sujecién de la administracién
ala ley y el también necesario sometimiento de la ley a la Constitucién, queda
asi superado por el paso final de la subordinacién de todo el derecho interno a un
derecho supranacional e internacional, con valores y principios que trascienden
a los ordenamientos juridicos locales.

Estas transiciones otorgan un rol muy importante al Poder Judicial, intérprete
del significado de las normas constitucionales y supranacionales y por lo tanto
de la validez de las normas legislativas,” aunque no en todos los paises los jue-
ces adoptan la postura que les corresponde de acuerdo con su deber constitucio-

0 Aprobada por ley 25.319 del afio 2000.

" Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién, aprobada por ley 26.097; Convencién
de Naciones Unidas para Combatir el Crimen Transnacional Organizado, ley 25.632. Ampliar en Gor-
BAK, ERica, “The effects of Anti-Corruption and Good Governance rules in Latin American countries
after their constitutional reforms. Analysis of the current situation,” http://www.enelsyn.gr.

2 En otras palabras, la actual globalizacién de la economia hace muy costoso, o virtualmente
imposible, sustraerse al orden juridico supranacional (regional) e internacional. Ver también el
préximo Congreso Internacional sobre Derecho Administrativo Global, en México: http://www.facdyc.
uanl.mx/avisos/derecho_administrativo/index.html

3Sobre los problemas de la transicién de una a otra etapa y el rol del juez, ver Marcic, RExt, Vom
Gesetzesstaat zum Richterstaat, Viena, 1957, esp. p. 231 y ss.; ERmAcora, FELIX, Verfassungsrecht
durch Richterspruch, Karlsrube, 1960, op. cit., p. 12 y ss. Ver también, de RENE MaRcic, Verfassung
und Verfassungsgericht, Viena, 1963, p. 86 y ss.
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nal. El Poder Judicial argentino ha receptado principios fundamentales para el
control de la constitucionalidad de las leyes, enunciando el criterio rector de la
razonabilidad de las leyes y de todos los actos estatales, de acuerdo con el cual
toda norma que sea desproporcionada en los medios que emplea con relacién a
sus fines, carezca de sustento factico suficiente, o sea arbitraria, persecutoria,
etc., debe ser tachada de antijuridica y por lo tanto no aplicada.™

12. Los derechos individuales frente al Estado

De todos modos, la Constitucién y las normas supranacionales no son en estos
casos un programa de gobierno que pueda cumplirse o no; son un orden juridico
imperativo, para el Estado y los habitantes. Este orden juridico constitucional y
supraconstitucional, al crear al Estado y reconocerle ciertas facultades frente a
los habitantes, establece y reconoce también los derechos de los individuos fren-
te al Estado.”™ La Constitucion y el orden juridico supraconstitucional ofrecen
un equilibrio de las atribuciones que otorgan; reconocen atribuciones al Estado,
pero también derechos inalterables a los individuos. Ni unos ni otros pueden
tener supremacia; ambos deben armonizarse dentro del orden juridico. La enun-
ciacion de los derechos de los individuos no es una declaraciéon programatica: es
una norma juridica imperativa y operativa, impuesta por el pueblo al Estado al
que también reconoce aquellas facultades. Tal como lo sefiala ALBERDI: “La Cons-
titucion se supone hecha por el pueblo y emanada del pueblo soberano, no para
refrenarse a si mismo, ni para poner limite a su propio poder soberano, sino para
refrenar y limitar a sus delegatarios, que son los tres poderes que integran el
gobierno nacional.”” En definitiva tenemos que del orden juridico constitucional
y supraconstitucional nacen, en igualdad de situacién y en equilibrio juridico
necesario, los derechos de los individuos y las atribuciones del Estado; que estas
ultimas no tienen en ningun caso caracteristicas suprajuridicas, de “soberania”
o “imperio:” Son simplemente atribuciones o derechos reconocidos por el orden
juridico y carentes de toda peculiaridad extrafia o superior al derecho; si esas
facultades son ejercidas con exceso, se transforman en antijuridicas y seran de-
jadas sin efecto por los tribunales ante el reclamo del individuo afectado. Cabe
reiterar que el Estado estda sometido a normas bésicas de la comunidad interna-
cional, cuyo orden juridico minimo en materia de derechos humanos igualmente
torna antijuridicas las conductas violatorias que aquél pueda cometer. Ello ha

" Ampliar en LiNarEs, Juan Francisco, El debido proceso como garantia innominada en la Consti-
tucion argentina, Buenos Aires, Astrea, 1944; BiparRT CaMPOS, GERMAN dJ., Derecho Constitucional, t. 1,
Buenos Aires, TEA, 1971. Este antiguo principio de derecho constitucional es ahora, a nuestro juicio,
supraconstitucional: ver infra, cap. VI, “Fuentes supranacionales del derecho administrativo.”

> Como dice BRUNNER, GEORG, Die Grundrechte in Sowjetsystem, Colonia, 1963, pp. 105-6, es
una caracteristica esencial de los derechos fundamentales que “ellos se dirigen contra el Estado,”
son su limite y por ello sélo serdan verdaderos cuando se apliquen “también contra la voluntad del

Estado” (op. cit., p. 196).
6 ALBERDI, JUAN BAUTISTA, Escritos postumos, t. X, Buenos Aires, 1899, p. 125.
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probado ser eficaz en la practica, pues el Estado argentino muchas veces ha
transado casos o adquirido compromisos internacionales por ante la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, en situaciones concretas de violacién a
derechos humanos, para evitar ser llevado ante la Corte Interamericana y sufrir
el eventual bochorno de una condena formal. Asi el caso que relata el ultimo
voto de la Corte Suprema nacional en el caso Birt.””

13. Preexistencia de los derechos individuales respecto al Estado

Por tales razones los derechos individuales preexisten a todo acto estatal: a las
sentencias, a las leyes y a los actos y reglamentos administrativos. Al art. 14 de
la Constitucién argentina expresa, similarmente a otras constituciones, que los
habitantes de la Nacién “gozan de los siguientes derechos conforme a las leyes
que reglamenten su ejercicio,” o sea, que los derechos existen y los habitantes
los gozan ya, desde el mismo momento en que la Constitucién se ha dictado. Lo
mismo consagra el sistema supraconstitucional de derechos humanos recono-
ciendo que los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional
de determinado Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la
persona humana.™

M4s aun, tales derechos son ya universalmente reconocidos como preexistentes
a toda norma positiva. Las leyes podran regular los derechos de los individuos,
fijando sus alcances y limites; pero aunque ninguna ley sea dictada, el derecho
individual existe no obstante, como minimo por imperio de la Constitucién.

Con algunas variantes, la situacién es la misma respecto de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y demas pactos internacionales de derechos
humanos previstos en el inc. 22 del art. 75 de la Constitucién. Inversamente, sila
ley quiere desconocer el derecho individual, reglamentandolo irrazonablemente,
modificandolo o alterandolo de cualquier otro modo, tal ley es irrita y el derecho
individual mantiene su vigencia a pesar de la ley que inconstitucionalmente
ha querido desconocerlo. Por supuesto, hara falta una declaracién judicial de
inconstitucionalidad por los tribunales inferiores y en su caso la Corte Suprema,
pero son tribunales que ha demostrado en los Gltimos afios un verdadero empefio
en tratar de hacer cumplir la Constitucién.

Expresa el art. 28 de la Constitucidn, por su parte, que “los principios, garan-
tias y derechos reconocidos en los anteriores articulos, no podran ser alterados
por las leyes que reglamenten su ejercicio” y a los jueces corresponde declarar
la inconstitucionalidad de la ley o acto administrativo que haya intentado des-

"LL, 1995-D, 294.

8Ver Preambulo de la C.A.D.H. Es el mismo concepto que reflejamos en nuestra Introduccién al
Derecho, Buenos Aires, La Ley, 2007, y anteriormente en An Introduction to Law, Londres, Esperia,
2003; Une introduction au Droit, Londres, Esperia, 2003, las tres ediciones con prélogo de SPYRIDON
FrocarTis, director de la Organizacién Europea de Derecho Publico. Las tres ediciones se encuentran
de acceso libre y gratuito en www.gordillo.com
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conocer o alterar un derecho individual y restablecer de tal manera el imperio
de la norma constitucional o supranacional. Si los jueces internos no lo hacen,
puede hacerlo la CorteIDH u otros érganos judiciales supranacionales que se
creen en el futuro.

En cualquier caso, la practica internacional desde la suscripciéon de la
Convencién Americana es prometedora. El gobierno, desde la restauracion
democratica, transa casos ante la ComisionIDH y celebra acuerdos que luego
la CSJN ha considerado parte integrante de los compromisos internacionales
del pais y por ende derecho vigente a ser aplicado por nuestros tribunales. La
internacionalizaciéon del derecho administrativo se torna asi mas evidente, en
éste y en otros campos.™

14. Instituciones sustantivas de contralor

Encontramos en el parrafo quinto del art. 36 un tema de derecho penal operati-
vo, no legal sino constitucional. Los responsables de enriquecimiento doloso son
ahora equiparados a los “infames traidores a la patria” que condenan el art. 29 y
los parrafos uno a cuatro del mismo art. 36. La citada norma penal constitucional
se aplica tanto a los funcionarios publicos como a los particulares, puesto que
la norma no distingue y generalmente van unidos: es el mismo actuar doloso de
uno y otro que produce el enriquecimiento de ambos en perjuicio del Estado y
la sociedad de usuarios y consumidores.

Lo solemne de la condena constitucional no obsta a su espiritu claro y fron-
talmente punitivo y su caracter de norma inmediatamente operativa, que se
fortalece con la Convencion Interamericana contra la Corrupcién, también
operativa. Se otorga asi a los fiscales y jueces penales un rol sustancial como
6rganos de control de la administracién y de quienes ejercen poder bajo licencia
o concesion de la administracién. Se trata de una facultad que es, al mismo tiem-
po, un deber juridico impuesto por la misma Constitucién y por la Convencién
Interamericana contra la Corrupcién. Su incumplimiento por fiscales y jueces

Es un tema que advertimos en la 12 ed., 1962, de nuestra Introduccién al derecho administrativo,
Buenos Aires, Perrot, al eliminar la caracteristica de pertenecer supuestamente al derecho interno,
como lo hacian las definiciones corrientes por aquel entonces. El proceso no ha hecho sino acentuarse
continuamente, al punto tal que algunos hablan ya de un derecho administrativo global, para mas
acentuar el punto, lo que tratamos infra, cap. V, § 4; ver también Congreso Internacional sobre
Derecho Administrativo Global: http://www.facdyc.uanl.mx/avisos/derecho_administrativo/index.
html. Ver nuestros arts. “Lia unidad del orden juridico mundial y la racionalidad econémica nacio-
nal,” UNIVERSIDAD AUSTRAL, en prensa, Buenos Aires, Rap, 2009; “Access to Justice, Legal Certainty
or Predictability, Justice, and Economic Rationality,” en prensa, libro de homenaje a GERARD T1MSIT
y SPYRIDON Frocartis; “Responsabilidad del Estado en el derecho internacional,” en XXX Jornadas
Nacionales de Derecho Administrativo, RAP, afio XXVIII, Buenos Aires, 2005, 326: 391-400; “La
creciente internacionalizacién del derecho. Consecuencias en el régimen de las fuentes del orde-
namiento juridico,” en Doctrina Publica, 2004-XXVI-2, Buenos Aires, RAP, 2005, pp. 213-226; “La
jurisdiccién extranjera. A propdsito del soborno trasnacional (Ley 25.319 y la CICC),” en ASESOR{A
GENERAL DE GOBIERNO DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES, Principios de derecho administrativo nacional,
provincial y municipal, Buenos Aires, La Ley, 2002, pp. 1-10.
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puede colocar a éstos en la misma situacién y acarrearles a su vez sanciones,
incluso internacionales. Deben pues cuidar de la aplicacién del orden juridico
constitucional y supranacional en el ejercicio de sus publicas funciones. En
cuanto a los particulares, no parece que pueda hacérseles extensivo el derecho
y el deber que prevé el mismo art. 36, de ejercer la resistencia en defensa del
Estado por la interrupcién de la observancia de la Constitucién; con todo que
debe recordarse que el derecho de resistencia a la opresiéon no cesa ante la fuerza
generadora del nuevo orden.®

15. El derecho a un ambiente sano

Tal como lo adelantamos en 1990 en el libro colectivo Derechos Humanos, coor-
dinado desde la 6* en 2006 junto a GREGORIO FLAX, hay derecho a un ambiente
sano® a tenor de las normas del Pacto de San José de Costa Rica®? y ahora el
texto constitucional lo reconoce en el art. 41. Si bien la clausula es operativa,
ha sido reglamentada por diversas leyes:® de politica ambiental nacional,® de
gestion integral de residuos industriales y de actividades de servicios,?® de gestion
y eliminacion de los PCBs,?¢ de gestién ambiental de aguas,?” de gestion integral
de residuos domiciliarios,®® sin perjuicio de las normas locales que pueden ser
mas exigentes que las nacionales. Es 1a misma tendencia tedrica que se intenta
poner en practica en los EE.UU., donde California se adelanté a la legislacién
federal al exigir mayores limitaciones para las emisiones de la industria auto-
motriz. Aca tenemos la norma, pero carecemos de la practica.

16. Instituciones adjetivas de contralor

16.1. El amparo comun y el amparo colectivo para la tutela del medio ambien-
te y los derechos de incidencia colectiva

El art. 43 contiene cuatro distintos medio de tutela a ser aplicados por el Poder
Judicial. El primero es el amparo clasico, mejorado y ampliado. El segundo es el

80 ZAFFARONI, EUGENIO RAUL y otros, Derecho Penal. Parte General, Buenos Aires, EDIAR, 2000,
§41,IX, 3 y 4, p. 601.

81 Ver MILLER, JONATHAN M.; GELLI, MARiA ANGELICA y CAYUSO, SusaNa, Constitucion y derechos
humanos, t. 1, Buenos Aires, Astrea, 1991, p. 318 y ss.

82Ver el cuestionario a “Derechos no enumerados: el caso de la salud y el medio ambiente,” en
MiLLER, GELLI y CAYUSO, Constitucién y derechos humanos, op. cit., p. 182 y ss.; Rossi, ALEJANDRO,
“La defensa supranacional del derecho a un medio ambiente sano,” en GORDILLO, GORDO, LOIANNO,
Rosst, Derechos Humanos, Buenos Aires, FDA, 1998, 3% ed., cap. V.

83 Por Resolucion 39/07 del Defensor del Pueblo de la Nacién se recomienda a la Jefatura de
Gabinete de Ministros de la Nacién que expida las instrucciones necesarias para la inmediata
reglamentacién de las leyes 25.675, 25.612, 25.670 y 25.688.

84 Ley 25.675.

% Ley 25.612.

86 PCBs: policlorobifenilos o bifenilos policlorados, ley 25.670.

87Ley 25.688.

88 Ley 25.916.
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amparo® ambiental. También el usuario o consumidor de bienes y servicios y sus
derechos e intereses legitimos o difusos y de incidencia colectiva,” que refuerza
a nivel procesal los derechos de los arts. 41 y 42,°! en cuanto al fondo. Se otorga
asi un especifico campo de control al Poder Judicial, reconociendo el deber juris-
diccional de controlar la actividad administrativa o de particulares que afecte
el ambiente o tales derechos o intereses. Importa la legitimacion procesal del
interés legitimo y difuso, en el amparo y en el juicio ordinario, de las asociaciones
de usuarios, vecinos, consumidores y demdas entidades no gubernamentales.

16.2. Habeas data®?

Otra modificacion es el habeas data contra los registros o bancos de datos publi-
cos y privados. El texto de la ley 25.326 extiende el habeas data respecto de los
bancos de datos privados® solamente cuando ellos estén “destinados a proveer
informes;” pero cabe darle el sentido de que se refiere a los que estén destinados,
actual o potencialmente, a proveer informes. Corresponde desarrollar el principio
y darle una extensién mas amplia, p. ej. para tutelar el derecho de los clientes
de bancos y empresas de tarjetas de crédito, que aunque no estén destinados a
dar informes, pueden de hecho darlos a pedido de otras entidades analogas: El
particular tiene derecho a saber qué consta sobre él en tales bancos de datos y,
en su caso, a requerir la modificaciéon de los errores que contengan.

El habeas data debe desarrollarse jurisprudencialmente, como alguna vez
lo hizo el amparo, para la tutela de la privacidad respecto de los datos que no
deseamos figuren en una base de datos o se entreguen a terceras personas, 0
sean accesibles, sin nuestra conformidad. La privacidad debe ser una cuestién de
orden publico, irrenunciable por los individuos, pues se tutela un bien colectivo
y no meramente individual.® En consecuencia, su tramite ha de equipararse al
de las acciones de clase cuando se trate de derechos de incidencia colectiva pues
no se trata de cuestiones exclusivamente limitadas a un caso individual.?®

Debe destacarse que a veces el funcionamiento efectivo de la libertad de pren-
sa lleva a que denuncias efectuadas por ese medio respecto de actos secretos
del gobierno, den prontamente lugar a rectificaciones o aclaraciones oficiales

89Ver “Un dia en la justicia: los amparos de los art. 43 y 75 inc. 22 de la Constitucién nacional,”
LL,1995-E, 988, y en GOrpILLO, AGUSTIN Y FLAX, GREGORIO (coords.), Derechos Humanos, Buenos Aires,
FDA, 2006, 6° ed., cap. XII. Ver CSJN, Fallos: 329:2316, Mendoza, 2006; infra, cap. VIII, § 6, notas
27 y 28, p. VIII-9; cap. XV, p. 3 y nota 14; Halabi, comentado supra, cap. II, 5.2.b), pp. 24/5.

% Ampliar infra, t. 2, op. cit., caps. II, “Derechos de incidencia colectiva” y III.

Ver infra, t. 2, op. cit., cap. III, “El derecho subjetivo en el derecho de incidencia colectiva.”

92 El tema se rige por la ley 25.326. Ver GELLI, Constitucion de la Nacién Argentina, 4* ed., op.
cit., t. I, comentario al art. 43, § 3, “Habeas data,” p. 635 y ss; MiLLER, GELLI y CaYUso, Constitucion
y derechos humanos, op. cit., pp. 352-65.

9 Ampliar en GELLI, Constitucién de la Nacion Argentina, op. loc. cit.

9 Un importante avance es el caso Halabi, CSJN, 2009, supra, cap. II, 5.2.b), pp. 24/5.

% Ver infra, t. 2, op. cit., cap. II, § 1, 3 y 5. Un resumen de jurisprudencia en DIEGUES, JORGE
ALBERTO, Habeas data, LL, 11-111-09, pp. 10-11.
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proporcionando la informacién requerida.®® Es un indudable progreso, aunque
la noticia en si no sea indicativa de una buena tendencia, ya que se trataba en
la especie de otra nacionalizacién por via de transferencia al Estado del paque-
te accionario de una empresa privada, como se explica en el lugar citado en la
nota precedente, con el agravante de no haber sido publica si no se la hubiere
denunciado periodisticamente.

16.3. Habeas corpus®’

No es menor la importancia de la previsidon constitucional del habeas corpus,
destinado a corregir tragicos errores del pasado reciente. Con todo, lo cierto es
que su efectividad depende de que el sistema juridico y social tengan condicio-
nes tales como para que no se repitan los mecanismos que crearon la necesidad
de esta norma. El art. 36 hace bastante en tal sentido, al privar del necesario
sustento civil a cualquier intento de arrebatar el poder constitucional,®® pero
son necesarias otras realidades sociales para hacerlo efectivo. Felizmente ellas
se han dado.?

16.4. Rectificacion y respuesta

El Poder Judicial debe aplicar el derecho de rectificacion y respuesta que tutela
el art. 14 del Pacto de San José, que en modo alguno limita la libertad de pren-
sa, sino que equilibra el poder de unos pocos frente al derecho a la intimidad y
a la privacidad de toda la ciudadania. Basta pensar en el constante abuso que
alguna prensa televisiva hace actualmente sobre la privacidad e intimidad de las
personas a quienes somete, sin previo consentimiento'® escrito, a sus infamados
bloopers y camaras ocultas que explotan la sorpresa, ingenuidad y cholulismo
de las clases menos favorecidas de la sociedad y el sadismo de los televidentes
en general; o en cualquier caso su engafio al publico. Lo mismo cabe decir de los
programas televisivos que se aprovechan de la indefensién de personas a quienes
ridiculizan en desmedro del respeto minimo a la persona: Alli existe un amplio
campo para la aplicacion de este derecho humano basico en la era contemporanea.
El dificil equilibrio entre la libertad de prensa en su manifestacién televisiva y
la dignidad de la persona humana esté otra vez en juego. Pero ahora pareciera
que se esta en el peor de los mundos, pues no aumenta la tutela de la dignidad
de la persona humana por la television y en cambio disminuye sustancialmente

9 0scar CuaTtrOMO, “Un proyecto de recuperaciéon aerondutico sin secretos,” Critica de la Argen-
tina, 21 de febrero de 2009, p. 8 y sus referencias.

97 Ampliar en GELLI, Constitucién de la Nacion Argentina, op. cit., pp. 422-8.

% Ampliar en MILLER, GELLI y CaYUso, Constitucién y derechos humanos, op. cit., p. 286 y ss.

9 En efecto, la supresion del servicio militar obligatorio ha sido clave para que las fuerzas armadas
se vieran materialmente impedidas de asumir roles que no les corresponden, como lo explicamos en
“La constitucionalidad formal...,” op. cit., nota 94 in fine, p. 98, lo destacado con margen especial. En
el estilo punzante de JorGE LANATA, “Dios, patria y yuyo,” Critica de la Argentina, 22- 11-09, p. 4. .

190 Consentimiento que, a su vez, debe ser informado.
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la libertad de prensa por ese y otros medios, al menos a la época de apariciéon de
esta 102 ed. Ojala la oxigenacion legislativa del 2009 permita cambiar el entorno,
aunque hay muy preocupantes advertencias en sentido contrario.!®!

16.5. Iniciativa popular

Sus requisitos han sido establecidos por la ley 24.747, de manera altamente res-
trictiva demostrando que el poder, atin electivo, siempre teme a la participacién
popular. El ejemplo sirve para demostrar cuanto camino nos resta por recorrer
como sociedad civil.

16.6. La ley de defensa del usuario y consumidor®?

Esta ley, de orden publico, otorga al usuario y consumidor de servicios publicos, %
tanto individual como asociativamente, la via de conocimiento m4s abreviada
de cada jurisdiccién —que puede ser el juicio sumario'® o sumarisimo— para la
tutela de los derechos de incidencia colectiva. Su importancia constitucional no
puede ser desconocida y hasta puede ser un remedio mas eficaz que el amparo,
que antes de ahora a tantos jueces disgustaba. No le pueden tampoco inventar
requisitos absurdos, pues no los tiene y ella misma exige que en caso de duda
ha de estarse a favor del usuario del servicio publico o consumidor de servicios,
lo cual incluye a nuestro juicio los servicios de la administracién publica.

16.7. Observaciones comunes. La poca cantidad de jueces

En los casos mencionados la efectividad del sistema dependera en gran medida
del esfuerzo, voluntad de servicio, coraje e independencia de los integrantes del
Poder Judicial, pero también de su nimero. Si el Poder Legislativo no decuplica
como minimo en forma inmediata el nimero de jueces, es demasiado probable
que al verse éstos superados por el namero de peticiones, terminen cercenando
en la practica la eficacia de la norma constitucional.!® Si ello llega a suceder, sera
una responsabilidad politica del Poder Judicial, pero compartida con el Poder
Legislativo y los partidos politicos!®® cuyo acuerdo llevd al texto constitucional:

101 MaguL, Luis, “Una clase magistral de politica y negocios,” El cronista, 24 de febrero de 2009,
p. 14, quien ve un proyecto de poder econdmico permanente, similar al ruso.

12Ver leyes 24.240 y 26.361 que refuerzan la proteccién al consumidor o usuario. Sin embargo,
hace falta también la voluntad de cumplir y hacer cumplir las leyes.

193 Ver ARENA, GREGORIO, “L’ «utente-sovrano»,” en Universita de Venezia, Studi in onore di Feli-
ciano Benvenuti, t. I, Mucchi, Médena, 1996, p. 147. Es la figura del usuario la suprema hoy, tanto
frente al concesionario como a la administracién publica.

1%4No en el orden nacional, en que ha sido eliminado por la reforma procesal de 2002.

%5 Ver infra, t. 2, op. cit., cap. XIV, “Problemas del acceso a la justicia;” “«Corralito,» Justicia Fe-
deral de primera instancia y contencién social en estado de emergencia,” LL, 2002-C, 1217; “Justicia
federal y emergencia econémica,” en UNIVERSIDAD AUSTRAL, Control de la administracion publica,
Buenos Aires, Rap, 2003, pp. 117-22. La cuestién quedd superada, en apariencia, con la puesta en
funciones de los nuevos jueces provinciales.

196 Ver el punzante comentario de SCHERLIS al que remitimos supra, nota 28.
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Este de nada sirve si no hay jueces en cantidad y con medios suficientes,'*” o si
los jueces no estan con el coraje suficiente para ejercer su funcién de control del
poder politico a veces hegemdmico.

Ill. Bases sociales del derecho administrativo.
Estado de Derecho y Estado de Bienestar

17. Los derechos individuales en el Estado de Derecho

Estos principios y otros mas de indole similar, integran asi uno de los mas
trascendentales avances en la organizacion politica y juridica de los pueblos,
que se designa bajo el nombre genérico de “Estado de Derecho.” El “Estado de
Derecho,” se ha ido perfeccionando: Al principio lo fundamental fue el respeto a
la ley, en el principio de legalidad de la administracion. Luego es la ley la que
debe respetar principios constitucionales, a través del control judicial difuso y
de oficio de dicha constitucionalidad.

Se llega por fin a la etapa de un orden juridico supranacional de garantias
individuales, que opera también como derecho interno, sin perjuicio del control
ulterior en el plano internacional en caso de no remediar los jueces locales la
transgresion a los derechos individuales.'*® El individuo aparece asi protegido
contra los avances injustos de los poderes ptblicos en una doble faz: Por un lado,
que la administracion respete a la ley y por el otro, que el legislador respete a la
Constitucion, a la Convencion y demas pactos supranacionales. El centro de la
cuestion radica siempre, como se advierte, en que los derechos individuales no
sean transgredidos por parte de los poderes publicos.!*® Ahora bien, esta magni-
fica concepcidn del Estado de Derecho es ante todo negativa: ponerle vallas a los
poderes publicos para que éstos no puedan actuar arbitrariamente en relacién
a los particulares. La frase de ALBERDI puede, nuevamente aqui, ser definitoria:
“La Constitucion se supone hecha por el pueblo y emanada del pueblo soberano
[...] para refrenar y limitar a sus delegatarios, que son los tres poderes que in-
tegran el gobierno nacional.”*'? Siempre ha habido y habra tal vez en el mundo
experiencias de gobiernos totalitarios o autoritarios que quieran obrar arrasando

107 Ver GUGLIELMINO, OsvaLpo, “La Justicia Federal en la emergencia,” en MILJIKER, op. cit., pp.
23-30; AHE, DAFNE SoLEDAD, “La realidad del fuero en lo contencioso administrativo federal: El
desamparo del amparo,” en MILJIKER, op. cit., pp. 41-51; Arias, Luis FEDERICO, “El «descontrol» de la
funcién administrativa en la Provincia de Buenos Aires,” en AHE (coord.), El derecho administrativo
de la emergencia, II, Buenos Aires, FDA, 2002, pp. 227-53; del mismo autor, “La alquimia, el derecho
y la politica,” http://www.respublicaargentina.com/archivos_bajar/Arias.doc

18 Infra, cap. VI.

19 KEste es el quid de la cuestién, que advertimos con poco éxito desde 1960, comenzando por
nuestro art. “La crisis de la nocién de poder de policia,” Revista Argentina de Ciencia Politica, n° 2,
Buenos Aires, 1960, p. 227 y ss.

10 Este criterio ha sido receptado tanto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos como
por la CSJN, in re Arce (1997), LL, 1997-F, 697, con nota “Los derechos humanos no son para, sino
contra el Estado,” reproducida en Cien notas de Agustin, op. cit., § 76, p. 165.
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a los individuos: contra esos gobiernos protege la idea del Estado de Derecho,
como una valla, como un limite.!!!

18. La vieja superacion del liberalismo cldsico

Pero, si bien ello es necesario, no es suficiente. El solo cumplimiento de los
postulados de libertad e igualdad con la proteccion del Estado podia resultar
en paradojas, pues la sociedad presenta diferencias econémicas y sociales que
no hacen sino acentuarse en un régimen puramente negativo de organizacién
politica, es decir, en un régimen que se contentaba con proteger los derechos de
propiedad, libertad, etc., tal y como los encontraba, sin preocuparse de mejorarlos
cuando de hecho eran insuficientes. Veremos en estos parrafos que la opuesta
no es necesariamene realista.

Si el Estado se limitara a contemplar impasible cémo las diferencias sociales
se acentuaban de hecho, sin tomar ninguna accién para ayudar a los méas necesi-
tados a progresar parejamente con los demas, estaria contribuyendo tacitamente
a una verdadera negacién de los derechos que postula para los individuos. De
nada serviria reconocer a “todos” los individuos un derecho a la propiedad, o li-
bertad de trabajo, o de ensefiar y aprender, si las condiciones socioeconémicas
imperantes (miseria, enfermedades, accidentes, ignorancia, vejez) excluyeran
permanentemente a algunos individuos de toda oportunidad de ser propietarios,
trabajar libremente, o aprender y ensenar.

19. Las respuestas autoritarias: la negacion de los derechos individuales

Ante esa paradoja surgieron en determinado momento las doctrinas que volvian
al punto de partida: para lograr condiciones sociales y econdémicas justas para
todos, no encontraban otro camino que la destrucciéon del Estado de Derecho,
la negacién de los derechos individuales y la postulacién del autoritarismo: era
la “dictadura del proletariado,” o cualquiera de las otras corrientes negatorias
de los derechos. Si bien los autores socialistas hablaban con frecuencia de la
instauraciéon de una “legalidad socialista,” ésta era radicalmente distinta en
su finalidad y en su funcién de la idea de legalidad en el mundo occidental: No
trataba de proteger individuos o situaciones, sino de crear situaciones nuevas,
especificamente, la sociedad socialista.'? Sin perjuicio de que tenia otros méritos,
no tenia el de garantizar la seguridad juridica o la libertad politica y con ello
constituia obviamente otro extremo opuesto, igualmente criticable —aunque con

1 Ver también SMEND, RUDOLF, Staatsrechtliche Abhandlungen, Berlin, 1968, p. 311 y ss., su
art. “Biirger und Bourgeois in deutschen Staatsrecht.” Ampliar en DUVERGER, MAURICE, Instituciones
politicas y derecho constitucional, Barcelona, 1962, pp. 210-2; BURDEAU, GEORGES, Traité de science
politique, t. V, Paris, 1955, L’Etat libéral; BERTHELEMY, J., Valeur de la liberté, Paris, 1935.

12 Ampliar en BoQUERA OLIVER, Jost Maria, Derecho administrativo y socializacion, Madrid,
1965, pp. 30-6 y su lucida comparacién de la “legalidad individualista,” la “legalidad socialista” y
la “legalidad social.”
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distintos motivos— que el del clasico liberalismo capitalista a ultranza. Ademas,
no lograba tampoco realizar los invocados fines sociales.

20. Crisis del autoritarismo

Pero esto tuvo la misma contradicciéon interna del liberalismo clasico, sélo que
a la inversa: por pretender asegurar a los individuos una situaciéon econémica y
social satisfactoria, los privé del goce de los derechos de la libertad; también es
paradojal afirmar que a un individuo se le ha dado una condicién social digna
sino se le deja expresar su pensamiento, trabajar libremente, entrar y salir del
pais, etc.

En una variante posmoderna, se priva de derechos a unos para hipotéticamen-
te darselos a otros, invocando un supuesto progresismo o “socialismo del siglo
XXI.”113 Pero el primer pais del mundo ya se encaminé en este afio a lo que un
economista llama un modelo de capitalismo para el siglo XXI, fundado en una
reforma tecnoldgica que se adecue a una era de cambio climatico, estrés hidrico,
inseguridad energética y escasez de alimentos.'!*

Asi como no hay verdaderos derechos sin condiciones econémicas y sociales
para ejercerlos adecuadamente, asi tampoco habra condiciones econémicas y
sociales verdaderamente justas si no se otorgan derechos para disfrutarlas. En
este ultimo aspecto, puede recordarse con RADBRUCH que “de ninguna manera
es derecho todo «lo que al pueblo aprovecha»,” sino que al pueblo aprovecha, en
ultimo analisis, sblo lo que es derecho, lo que crea seguridad juridica y lo que
aspira a ser justicia.!®

Y desde luego, no pudimos llamarnos a engafio con que se nos dijera que la
negacion de los derechos individuales era sélo temporaria, mientras se rompian
las estructuras o superestructuras econémicas existentes; que una vez lograda
tal finalidad podria otra vez darse el pleno goce de todos los derechos, puesto que:
a) la experiencia de los que lo han intentado demostré que la “temporariedad”
era poco menos que permanencia; b) la prolongada inactividad en el ejercicio
de un derecho termina necesariamente por atrofiarlo, tal vez definitivamente;
sélo el ejercicio constante de los derechos individuales es la auténtica garantia

113 K] caso mas claro, desde luego, es el de Venezuela en esta primera década del siglo XXI. Sin
embargo, no pareciera ser una férmula de éxito para enfrentar los problemas. Ver las reflexiones de
SAcHS sobre el cambio norteamericano a partir de 2009, en la nota siguiente. El llamado socialismo
del siglo XXI al menos ha disminuido la tasa de pobreza y exclusién social, el capitalismo de amigos
en cambio las ha aumentado.

14 JEFFREY SACHS, “Esté naciendo un nuevo modelo de capitalismo,” Clarin, 14 de febrero de 2009,
p.- 25. En esta era, segin el autor, la ideologia del mercado libre es un anacronismo, refiriéndose a
los cambios tecnolégicos impuestos a la industria para enfrentar este nuevo esquema de la realidad.
Pero no se parte de una negacion total de derechos, sino de unos ajustes en el modelo energético.

115 RADBRUCH, GUSTAV, Arbitrariedad legal y derecho supralegal, Buenos Aires, 1962, p. 36. Volve-
mos sobre el tema en “La unidad del orden juridico mundial y la racionalidad econémica nacional;”

“Access to Justice, Legal Certainty or Predictability, Justice, and Economic Rationality,” ambos en
prensa, ya citados.
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de su supervivencia;''® ¢) por lo demas, tan valido como querer suprimir “por
ahora” los derechos individuales para lograr las condiciones socioeconémicas
deseadas, seria suprimir “por ahora” las aspiraciones de una mejor situacion
econdémica para afianzar mientras tanto las libertades existentes. Ambos cami-
nos son ilégicos y contradictorios, pues lo que cada uno postula como basico es
en verdad inseparable de lo otro. Ha dicho HoBHOUSE comparando al liberalismo
y al socialismo, que en verdad “los dos ideales no estan en conflicto, sino que
se complementan”'” y lo incompatible es el resultado que dan: En un caso, la
perpetuacion de la desigualdad econdémica, en el otro la destruccion de los dere-
chos individuales.

Es contradictorio definir a la libertad, en su significado socialista, como una
organizacién social que “crea las condiciones éptimas para dar una completa
respuesta a las necesidades fundamentales del hombre, sean ellas materiales,
psicolédgicas o intelectuales” y que “permite esta expansion de los comportamien-
tos humanos,”!® si el sistema creado para lograrlo no permite justamente la
expansién intelectual, psicoldgica, cultural y a veces ni siquiera fisica, como la
mera traslacién de la persona de un lugar a otro, dentro o fuera del pais, etc. En
esas condiciones es absurdo afirmar que se ha logrado cumplir el postulado del
cual se partié. En otras palabras, el socialismo autoritario encierra la misma
paradoja, la misma contradiccién fundamental, que el liberalismo clasico.

Con fines coincidentes y antitesis en los medios, ambos fracasan en sus fines:
Los medios elegidos son inadecuados, en ambos casos, para producir los resul-
tados deseados.

21. Una nueva solucién: el Estado de Bienestar!'®®

En el siglo XIX y XX aparece una superacién de ambos extremos, de gran logro
conceptual, pero que tiene a su vez el inconveniente de que los paises desarro-
llados han sabido manejarlo mejor que los paises emergentes, con mecanismos
institucionales de mejor o peor calidad segtn el caso, y mayor o menor aptitud
personal de los agentes de cambio, como asimismo el uso de tales mecanismos
como forma de desarrollo democratico de contenido social o mero clientelismo
populista. En otras palabra, una cosa es declamar el Estado de Bienestar, inclu-

16 MaNNHEIM, KARL, Libertad, poder y planificaciéon democrdtica, México, 1960, p. 168: “una vez
que la tirania se ha adueniado firmemente del poder, la resistencia civica dispone de bien escasos
recursos. El momento mejor para la accién de la resistencia es la etapa formativa de la dictadura;”
WapEg, H. W. R., Towards Administrative Justice, Ann Arbor, 1963, pp. 85-6.

117 HoBHOUSE, Democracy and Reaction, Londres, 1903, p. 228.

118 JANNE, HENRI, “Les problémes de la planification,” en AA.VV., Les problémes de la planifica-
tion, Bruselas, 1963, p. 123.

119 MuNoz MACHADO, SANTIAGO; GARciA DELGADO, Josk Luls y GONzZALEZ SEARA, Luis (directores),
Las estructuras del bienestar. Propuestas de reforma y nuevos horizontes, Madrid, Civitas y Escuela
Libre Editorial, 2002; PAREJO ALFONSO, Luciano, Estado social y administracién publica, Madrid,
Civitas, 1983.
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so dictando multiples leyes y planes en tal sentido, y otra muy distinta lograr
hacerlo realidad con eficiencia y honestidad, sin dilapidar fondos publicos ni
ponerlos en los bolsillos propios o de los amigos.

A veces la incapacidad o peor aun, la corrupcién o el clientelismo utilizado
para el dictado de las iniciativas en tal sentido, produce un doble efecto negativo:
paralizan la economia y no logran, tampoco, los fines sociales supuestamente
perseguidos. El fracaso es entonces total. En todo caso, apartandose de ambos
extremos y buscando la unién de lo fundamental en el Estado de Derecho —las
garantias individuales de la libertad— y esto que ahora aparecia como indispen-
sable —la gradual superacién del ahogo econémico y social— se afirmé crecien-
temente en el decurrir del siglo XX la concepcion del “Estado de Bienestar”2° o
Estado Social de Derecho,'?' Estado Social,'?? etc.

Como dijo TREVES: “Se trata de una forma de Estado que interviene activamen-
te a favor de los ciudadanos y especialmente de los menos pudientes, quienes
mas necesitan de su ayuda;” se acufi6 el concepto de “libertad de la necesidad.”!2
Desde entonces “la idea central en que el Derecho [...] se inspira no es la idea
de la igualdad de las personas, sino la de la nivelacién de las desigualdades que
entre ellas existan; la igualdad deja de ser, asi, punto de partida del Derecho,
para convertirse en meta o aspiracién del orden juridico.”'?* Siguiendo otra vez
a MANNHEIM, “la esencia del cambio consiste en pasar de la garantia negativa
de la libertad y la propiedad a ejercer un influjo positivo en el proceso de la pro-
duccién y de la distribucion de la riqueza.”'?

Hacia fines del siglo XX el énfasis ya se concentro en lo social, no en el inter-
vencionismo econémico, salvo en materia de control de monopolios, defensa de la
competencia, etc. Ejemplos de este tipo de accién del Estado en materia social son
no solamente sus obligaciones clasicas en materia de salud, educacién, justicia
para todos, seguridad igualitaria y no discriminatoria, sino también seguro de

desempleo, sistemas de previsién y seguridad social, vivienda,'?% etc.

120 GrumEeLLI, GUGLIELMO, “A proposito di alcune recenti discussioni sulle origini del Welfare State,”
Amministrare. Rassegna internazionale di ptibblica amministrazione, Milan, 1979, 3/4: 287, recuer-
da las Poor Laws de Inglaterra de 1536 y 1601. Para la evolucién del siglo XX ver Craic, PauL P.,
Administrative Law, Londres, Sweet & Maxwell, 1999, 4° ed., parte 1, cap. 2, § 3, ap. 1, pp. 62-5.

121 BACHOFF, OT1T1O, Begrif und Wesen des Sozialen Rechtsstaates, separata, Darmstadt, 1968;
ForstHOFF, ERNST, Rechtsstaat im Wandel, Stuttgart, 1954, p. 27 y ss.

122 BoQUERA OLIVER, Derecho administrativo y socializacion, op. cit., p. 58 y ss.; BoNaviDES, PauLo,
Do estado liberal ao estado social, San Pablo, 1961, p. 203 y ss.

123 TREVES, GIUSEPPINO, “El «Estado de Bienestar en el «Estado de Derecho»,” DT, XVIII-1959: 5.

124 RapBRUCH, GUSTAV, Introduccién a la filosofia del derecho, México, 1951, p. 162, haciendo refe-
rencia en particular al derecho del trabajo.

125 MANNHEIM, op. cit., p. 43; BoQUERA OLIVER, Derecho administrativo, t. I, Madrid, 1972, p. 43.

126 Sobre estos puntos ver, entre otros, DANIELE, NELIDA MABEL, “El caso Ramallo o el derecho a
una vivienda digna. El rol de los érganos del Estado y la sociedad en la operatividad de los derechos
econdmicos y sociales,” Res Publica Argentina, RPA, 2007-1, 31-70; “La emergencia en Salud. Juris-
prudencia de los Tribunales en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires”, en ZAYAT, VALERIA (coord.), El derecho administrativo de la emergencia, V, Buenos
Aires, FDA, 2006, pp. 129-46.
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22. Estado de Derecho y Estado de Bienestar

La diferencia basica entre la concepcion clasica del liberalismo y la del Estado
de Bienestar o Estado Social de Derecho,'?” es que mientras en aquélla se tra-
ta tan sélo de ponerle vallas al Estado, olvidando fijarle también obligaciones
positivas, aqui, sin dejar de mantener las vallas, se le agregan finalidades y
tareas a las que antes no se sentia obligado. Pero no todo es color de rosa, como
veremos a continucion.

La identidad basica entre el Estado de Derecho y el Estado de Bienestar,
a su vez, reside en que el segundo toma y mantiene del primero el respeto a
los derechos individuales y es sobre esa base que construye sus propios princi-
pios. Ahora bien, ;{qué relacion hay entre ellos? ;Se trata de una nocién que ha
venido a sustituir a la otra? ,Cuan eficaz es la implementacién del Estado de
Bienestar? /Sus costos no superan a veces las posibilidades materiales de un
Estado débil?'? En el primer aspecto, si tomamos la nocién tradicional de Es-
tado de Derecho, pareceria tal vez que ha sido sustituida por la del Estado de
Bienestar; pero ello no es asi. La nocién de “Estado de Bienestar” ha venido a
operar como un correctivo para la nocién clasica de Estado de Derecho, revita-
lizandola pero no suprimiéndola. En rigor, la nocién de “Estado de Bienestar,”
tomada aisladamente, también es insuficiente, por cuanto hace hincapié en la
accién positiva que el Estado debe tener, dando por supuesta la existencia de
los limites negativos que la doctrina del Estado de Derecho ha construido. Este
supuesto no puede perderse de vista, so pena de caer en los excesos totalitarios
a que ya nos hemos referido. No existe antitesis entre ambos conceptos. Como
afirma TREVES, “también el «Estado de Bienestar» se preocupa por la libertad de
los individuos y se esfuerza por extenderla, poniendo a disposicién de ellos toda
una serie de servicios sociales.”

Elhecho de que la idea del Estado de Bienestar implique, en algunos casos, res-
tricciones a los derechos individuales para mejor lograr ciertos objetivos de bien
comun, tampoco es demostracién de que sea antitética con la nocién de Estado
de Derecho, pues ésta también admite la limitacién de los derechos individuales
con finalidades de interés publico y en definitiva, “si el «Estado de Bienestar» re-

duce por un lado la esfera individual, lo hace para poder acrecentarla por otro,”

27La terminologia y el grado o tipo de intervencién varia con el tiempo y las politicas.

128 Kllo no ocurre en igual medida en la CABA, que no es débil: DANIELE, MABEL, “El caso Ramallo
o el derecho a una vivienda digna. El rol de los érganos del Estado y la Sociedad en la operatividad
de los derechos econémicos y sociales,” en FARLET MARTINS Riccio DE OLIVEIRA (coord.), Direito Admi-
nistrativo Brasil — Argentina. Estudos en Homenagem a Agustin Gordillo, Belo Horizonte, Del Rey,
2007, pp. 543-87, publicado también en Res Publica Argentina, 2007-1: 31. Pero a nivel nacional
el sistema de subsidios a todas las tarifas terminé por hacer implosién. Ver nuestros ya citados
trabajos “La unidad del orden juridico mundial y la racionalidad econémica nacional;” “Un caso de
estudio: 2008, un punto de inflexién en el control de la racionalidad econémica en la Argentina;” ver
también EriascHEV, NicoLis, “Peajes y subsidios: Quién se queda con qué, cuando, cémo,” Res Publica
Argentina, RPA, 2005-1, 11-18; SiLveTTI, ELENA M., “Cargos especificos. ;Tributos encubiertos?” Res
Publica Argentina, RPA, 2006/2-43.
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por lo que “la afirmacion del Welfare State no implica de por si una negacién del
Rechtsstaat, sino que presupone en cambio su permanencia y hasta su expan-
si6n.”12? Mas dificil es el tema de la eficiencia y eficacia del Estado de Bienestar
en asignar y gastar los recursos de finalidad social. Es claro, p. €j., que algunos
sistemas previsionales brindan poco pero gastan mucho en su propia estructura,
personal, gastos corrientes, etc. Por eso se comienza a explorar la idea de benefi-
cios y ventajas sociales no operadas por el Estado, como el caso de la seguridad
social en manos privadas, las obras sociales, mutualidades, etc.

23. Garantias individuales y garantias sociales

Dentro de la tematica del Estado de Bienestar se habl6 a veces de “garantias
sociales,” que serian las manifestaciones concretas de sus postulados: el amparo
del trabajador, la asistencia social, los seguros sociales, seguro de desempleo,
proteccion de la nifiez y la vejez, etc.; incluso algunas constituciones modernas
incluyen entre los derechos de los individuos, al par de los clasicos, estos “dere-
chos sociales.” La Convencién Americana de Derechos Humanos, por su parte,
incluye los derechos econémicos, sociales y culturales como pauta programatica
tendiente a su “desarrollo progresivo,” a tenor del art. 26.1%

Segun la formulacién que se elija, tales derechos sociales podran aparecer
como auténticos derechos subjetivos de los habitantes, exigibles concretamente
desde la misma sancién de la norma constitucional y sin necesidad de norma
legislativa alguna que los reglamente, o podran en cambio resultar derechos
programaticos, propuestas u objetivos de buen gobierno que carecen de efectivi-
dad real mientras los érganos legislativos o administrativos del Estado no deci-
dan efectivizarlos. A lo sumo, pueden en el segundo caso llegar a tomarse como
principios generales orientadores del ordenamiento juridico.'s!

Entre los primeros figuran generalmente las disposiciones que reconocen o
garantizan los distintos derechos humanos, que son derechos operativos por
excelencia; entre las segundas, normas que establezcan, p. €j., el derecho del
obrero “a la participacién en la direccién de las empresas,” que no son exigibles
sin ley que las regule. Existen por fin casos en que la garantia se torna opera-
tiva si existe una irrazonable demora del legislador en reglamentarla (el viejo
caso del derecho de réplica'® en el Pacto de San José de Costa Rica y los demas
derechos de la Constitucién de 1994.)

129 TREVES, op. cit., p. 7. En igual sentido Lopes MEIRELLES, HELY, Direito Administrativo Brasilei-
ro, San Pablo, 1966, p. 490.

130 T,0 explicamos en Derechos humanos, op. cit., 6* ed., cap. VIII.

131 Se sostiene que su interpretacion, por lo demés, ha de ser realizada con la maxima amplitud
posible: BANDEIRA DE MELLO, CELSO ANTONIO, “Eficdcia das normas constitucionais sobre justica so-
cial,” RDP, 57/58: 233; San Pablo, 1980. La experiencia argentina, por su parte, ha tenido siempre
un tono meramente declamatorio que no se ve reflejado en la realidad de los indices de pobreza y

exclusién social.
132 KKMEKDJIAN, CSJN, Fallos, 315-2: 1492 (1992); ED, 148: 354.
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Por lo general, los derechos sociales requieren para su operatividad la im-
plantacién de todo un sistema normativo y un aparato administrativo dotado en
la ley de presupuesto con recursos al efecto, por lo que no suele ser suficiente,
a los efectos juridicos concretos de la practica judicial, la mera insercién en la
Constitucién de una “garantia social.” Sefiala por ello BURDEAU que en tales si-
tuaciones “los textos que los enuncian estan menos dirigidos a condensar en una
féormula solemne las realidades del derecho positivo, que a trazar para el futuro
un programa al legislador.”'®® Algunos paises en el ultimo siglo modificaron la
Constitucion para incorporarlos. Es una tendencia superada, pues pueden ser
introducidos por la legislacién sin necesidad de una reforma constitucional; a
su vez, sin esa legislacion e instrumentacion no existiran a pesar de que en la
Constitucion se los incluya como normas programaticas.

Con todo, no tratamos aqui el criterio para interpretar una norma constitu-
cional o supraconstitucional a efecto de determinar si los derechos sociales que
crea son normas imperativas o programaticas, sino cudl es la relacién concreta
entre los llamados “derechos sociales” y los tradicionales derechos individuales
también dotados de imperatividad actual.

23.1. Acerca de la posible contradiccion entre ambas

BuRrcoa, refiriéndose a la Constitucion mexicana, plantea expresamente la cues-
tién: “se ha afirmado que nuestra Ley Fundamental es incongruente consigo
misma, puesto que, por una parte, consagra garantias individuales y, por la otra,
establece garantias sociales, conceptos ambos que a veces se oponen.”?* “Ante
tal aparente oposicion entre las garantias individuales y las sociales, al menos
en materia de trabajo, nos formulamos la siguiente cuestién: {Son en realidad
incompatibles las garantias individuales y las sociales? ;Existe efectivamente
oposicién entre ambas?”13?

Este autor resuelve la cuestién senalando que “las garantias individuales
persiguen como objetivo proteger al individuo como gobernado frente a las
arbitrariedades e ilegalidades del poder publico, frente a los desmanes de las
autoridades depositarias del ejercicio de la actividad estatal,” mientras que las
garantias sociales tenderian a proteger sélo a las clases econémicamente mas
desfavorecidas de la sociedad y no tanto frente a las autoridades publicas sino
frente a las clases mas poderosas.'®® En sentido similar BURDEAU consideraba que
los derechos sociales son de una clase y especificamente de la clase obrera.'*”No
creemos, sin embargo, que el problema pueda resolverse de ese modo: a) porque

133 BURDEAU, GEORGES, Les libertés publiques, Paris, 1961, p. 312; KeLsEN, Hans, General Theory
of Law and State, Cambridge, Massachusetts, pp. 261-2.

134 BUrGoA, IaNAacio, Las garantias individuales, México, 1961, p. 184.

135 BURGOA, op. cit., p. 185.

136 Op. cit., pp. 186-7.

137 Op. cit., p. 310.
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las garantias individuales clasicas no sélo son oponibles al Estado sino también
a los demds habitantes (libertad, etc.), aunque la finalidad béasica sea la prime-
ra; b) porque las garantias sociales, por su parte, tampoco son sélo oponibles a
otros individuos econémicamente mas poderosos, sino también al mismo Estado
(jubilacidén, seguro social, asistencia médica); ¢) por ultimo, todos los individuos
y no solamente las clases obreras son titulares de derechos sociales; prueba de
ello es que existan sistemas jubilatorios no sélo para los obreros sino también
para los profesionales e incluso para los propios empleadores y empresarios en
general; lo mismo puede decirse del derecho a la asistencia médica, tanto en
un sistema de medicina privada con hospitales publicos, como en un sistema de
medicina socializada al estilo inglés; del seguro de desempleo, etc.

23.2. Complementariedad

En realidad, ambos tipos de garantias —si es que una tal divisién puede efectuar-
se— se reafirman mutuamente, del mismo modo que las libertades ptublicas tam-
bién se complementan. ;Podriamos decir que la libertad de ensefiar y aprender
seria efectiva sin una libertad de expresion del pensamiento? ;O que la libertad
personal seria plena sin la de entrar y salir del pais? Evidentemente, no: cual-
quier garantia de libertad sera siempre mas plena y efectiva en la medida en
que existan también las llamadas garantias sociales; por ello, la existencia de
éstas, lejos de significar una contradiccién con aquéllas, implica en cambio su re-
vitalizacién més plena; como diria BURDEAU, los derechos sociales “revalorizan la
libertad.”?® Desde luego, siempre existira el problema de la medida de cada uno
de los derechos: Si exacerbamos los derechos individuales en detrimento extremo
de los sociales, estaremos desvirtuando el Estado de Bienestar; si exacerbamos los
derechos sociales en perjuicio excesivo e irrazonable o arbitrario de los derechos
individuales estaremos violando el régimen del Estado de Derecho. Se trata de
una cuestion de equilibrio, a resolverse en forma justa y razonable en cada caso.'®
El gran dilema aparece, en la actualidad, por la debilidad de los Estados, como
explicamos en el cap. IV y por la impericia o corrupcién y clientelismo con que
veces el Estado se encarga de enfrentar los problemas sociales. La comparacién
de las intervenciones estatales en la economia en nuestro pais y en los EE.UU.,
en 2009, ofrece una clara demostracién en el sentido que no basta con buenos
principios, hace falta ademds pericia y honradez para hacerlos realidad. Cabe
agregar que hace algunos anos se instaura en nuestro pais un masivo sistema de
subvenciones que todo indica contribuye no a la distribucién de la riqueza sino
a su concentracion en el grupo de amigos del poder o de empresarios serviciales
al poder de turno. Esa es nuestra oligarquia, al igual que la rusa.

138 Op. cit., p. 311.
139 Tarea nada sencilla, por supuesto, como lo explicamos en “Access to Justice, Legal Certainty
or Predictability, Justice, and Economic Rationality.”
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24. La libertad en el Estado de Bienestar

Como afirma RoBson: “La libertad debe desemperiar un papel vital en el Esta-
do de Bienestar y un interrogante critico de nuestro tiempo es hasta dénde la
libertad es compatible con un grado sustancial de igualdad. La respuesta, como
HoBHOUSE claramente lo vio, depende de qué entendemos por libertad. La idea
tradicional de libertad ha sido la ausencia de restricciones por el Estado. Pos-
tula que los hombres deben ser libres para seguir la ocupacién que ellos elijan,
disponer de su capital o de su trabajo como les plazca. Deben tener libertad de
expresion y de reunion, libertad para no ser detenidos y encarcelados arbitraria-
mente, libertad para asociarse con otros en organizaciones de grupos por propé-
sitos sociales, politicos o econémicos. Estos tipos de libertad han sido protegidos
por la ley, por la administracién de justicia independiente y por la democracia
politica. Realmente, una de las grandes diferencias entre el Estado de Bienestar
y el régimen totalitario reside en la presencia de tales salvaguardias de la liber-
tad individual. Ningin pais que tenga policia secreta, en el cual los ciudadanos
estan expuestos a arrestos arbitrarios, donde las ideas peligrosas pueden llevar
a juicio criminal, donde es un crimen propugnar un cambio de gobierno puede
ser un Estado de Bienestar.”

“No obstante, las antiguas formas de libertad no son suficientes para asegu-
rar el bienestar y ellas necesitan ser suplementadas por una nueva interpreta-
ci6n de la libertad. La libertad debe ser positiva y no solamente negativa. Debe
existir no solamente libertad contra el Estado sino también libertad alcanzada
a través del Estado en la forma de oportunidades para el completo desarrollo
ofrecido a cada individuo.”

En el caso argentino, las medidas legislativas para atender los derechos socia-
les terminan creando un sistema irreal. Cabe destacar la extensa inversién y gas-
to publico del Estado de Bienestar: programas sociales y de empleo, de desarrollo
social, ' programas alimentarios, de empleo transitorio,!*! legislacion protectora

de los nifios,!*? enfermos de SIDA,'*? discapacitados,!** servicios sociales para la

140“Compromiso federal por el crecimiento y la disciplina fiscal,” art. 16, leyes 25.400 y 25.570.

1 Tgual norma. También, programas especificos de prestaciones por desempleo, p. €j. en la in-
dustria de la construccidn, leyes 25.371, 22.250, 24.013.

142 CSIN, Campoddénico de Beviacqua, Fallos, 313-3: 3229, cons. 17 y ss.; LL, 2001-B, 323; D,
2001-2: 94.

143 CSJN, Asociacién Benghalensis, LL, 2001-B, 126, con nota de ToRrICELLI, MAXIMILIANO “Los
alcances del art. 43, parr. 2°. La consolidaciéon de la buena doctrina.” Una completa relacién de
precedentes judiciales en CoNTARINI, FAIRSTEIN, KWEITEL, MORALES, Rosst, “Argentina,” op. cit., pp.
70-79. Ley 24.455 crea el Programa Médico Obligatorio para las personas adictas.

144 ey 24.901 de atencién integral a favor de personas con discapacidad. A su vez la Ciudad de
Buenos Aires tiene obligacién legal de emplear hasta un 5% de personas con discapacidad, pero se
cuestiona judicialmene el grado de cumplimiento de la ley. Una acccién de amparo colectivo iniciada
por la Comisién Pro Bono del Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires fue resuelta favo-
rablemente a los actores por la Sala II de la CCAyT de la Ciudad: Ver Castro, ANGELES, “Obligan a
contratar discapacitados. La Justicia ordend al gobierno portefio que tome medidas para cumplir
con el cupo legal del 5%,” La Nacion, 4-111-09, p. 12.
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tercera generacion (PAMI), servicios de prevencién y cura de enfermedades tales
como la drogadiccion'®® y otras dolencias;!*® plagas,'*” epidemias,’® pandemias;
fomento de las actividades recreativas; asistencia juridica a las personas carentes
de recursos;'*? tutela del usuario y del consumidor,'® etc. Un caso especial es el
de las jubilaciones y pensiones, que suelen ser la primera variable de ajuste en
épocas de necesidad financiera, en todos los gobiernos argentinos de cualquier
signo politico y econémico, cualquiera sea su discurso social.!®!

145 La cobertura médica obligatoria de la drogadiccién y el SIDA fue establecida por la ley 24.455
para las obras sociales y por la ley 24.754 para las empresas de medicina prepaga. La CSJIN in re
Hospital Britdnico, LL, 2001-C, 385, resolvié que la actora no demostré que la ley 24.754 la colocaria
fuera del mercado. Comp. WETZLER MALBRAN, A. RicaRDO, “Analisis critico de dos importantes pronun-
ciamientos de la Corte Suprema sobre la cobertura de las empresas de medicina prepaga,” ED, 1992:
198. La CCAyT de la CABA, Sara II, en fallo del 17-II- 2009, expte. 23262, Asesoria Tutelar Justicia
Contencioso Administrativa y Tributario c. GCABA s. Amparo, establecié la obligacion estadual de
establecer un programa y el control judicial de como el mismo se instrumenta, en el caso, brindar
asistencia médica a victimas del paco. Son cada vez maés los fallos que implementan un sistema de
seguimiento y control del cumplimiento de sus decisiones. Es la doctrina Canal del C.E francés.

16 Hay también leyes o programas que quedan vacios, sin financiamiento, como las leyes 25.415
(prevencién y atencién de la hipoacusia) y 25.421 (asistencia primaria de salud mental), cuyo art.
6°, en ambos casos referidos al financiamiento, fue vetado por el P.E.

17]as campafias contra el dengue.

148 La produccién de vacunas contra la fiebre hemorragica: CNFed. CA, Sala IV, Viceconte, LL,
1998-F, 102. Otras medidas positivas para la salud en CONTARINI, FAIRSTEIN y otros, op. cit., 80-86.

149 LoDpEIRO MARTINEZ, FERNANDO M., “Las nuevas tendencias en la defensa oficial,” en PETRELLA, ALE-
JANDRA (coord.), El fuero contencioso administrativo y tributario de la ciudad de Buenos Aires, Buenos
Aires, LexisNexis Jurisprudencia Argentina, 2002, pp. 50-6, JA, 2002-II1, supl.del fasc. n. 7.

50Ver p. ej., DIRECCION GENERAL DE DEFENSA Y PROTECCION AL CoNsuMIDOR, GCBA, expte. 37.466/2004,
“GCBA s/ Actuacién de Oficio Citibank N.A.,” y CCAy T, CABA, sara I, sentencias del 29-VIII-08 y
14-X1I-08, respecto de servicios bancarios, de cuenta corriente, tarjetas de crédito, valores en custodia,
cajas de seguridad, etc., comunicada por la entidad a sus clientes en marzo de 2009.

151 Ampliar en el folleto editado por la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION, SECRETARIA DE
JURISPRUDENCIA, Movilidad jubilatoria, con prélogo de Susana Cayuso, Buenos Aires, febrero de 2009,
donde se pasa revista a los principales pronunciamientos de la Corte en la materia. Uno de los re-
trocesos fue Chocobar, CSJN, 1996, LL, 1997-B, 247. Ver GoNzALEZ CAMPANA, GERMAN, “El final de la
doctrina Chocobar. La reduccién de jubilaciones por emergencia previsional frente a la corte intera-
mericana,” LL, SJDA, junio de 2003. Una completa resefa de la jurisprudencia sobre los llamados
derechos econémicos, sociales y culturales en CONTARINI, FAIRSTEIN y otros, “Argentina,” op. cit., pp.
66-106. En el caso de las pensiones y jubilaciones, los montos son tan minimos que no parecieran
estar a tono con el alto nivel declamatorio de que se hace gala al respecto. La confiscacién de los
ahorros privados encaminados a darle solucién a través de las AFJP, administradoras de fondos de
jubilaciones y pensiones, fue no sélo una negacién total de los derechos individuales incompatible con
el Estado de Derecho, sino también una pésima senal hacia el mercado. La bolsa cayé un 20% con el
sélo anuncio de la medida, luego aprobada por ley que conté incluso con el voto de buena parte de la
oposicién. El dafio esta hecho, el dinero se esta gastando, la sancién internacional al recalificarnos
ya formalmente como “economia de frontera” ya se ha producido en el afio 2009; s6lo queda el resabio
de una desfalleciente responsabilidad del Estado en el muy largo plazo, como lo explicamos en “La
responsabilidad del Estado en la practica,” en UNIVERSIDAD AUSTRAL, Cuestiones de responsabilidad del
Estado y del funcionario ptiblico, Buenos Aires, Rap, 2008, pp. 729/38. Nueva versién bajo el mismo
titulo, “La responsabilidad del Estado en la practica,” en UNIVERSIDAD DE BUENOS AIRES, Responsabili-
dad del Estado. Jornada de homenaje a la Profesora Titular Consulta de la Facultad de Derecho de
la Universidad de Buenos Aires Dra. Maria Graciela Reiriz, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 15 de
octubre de 2008, pp. 3-12; reproducida sin modificaciones en AA.VV., Responsabilidad del Estado,
Universidad de Buenos Aires/Rubinzal-Culzoni, 22 de octubre de 2008, pp. 3-12.
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Asi como en otras partes hemos sefialado que la eventual insuficiencia prac-
tica en los diversos mecanismos del Estado de Bienestar debe suplirse al menos
con mecanismos de participacién, que den a las personas la satisfaccién de ser
artifices de su propio destino,'® asi también cabe destacar pronunciamientos
judiciales de ambas Salas de la CCAy T de la CABA,** de otros tribunales loca-
les y por cierto de la CSJN, que corrigen otras injusticias del régimen juridico
tradicional, dando mas cabida en el proceso judicial a los excluidos.

Si nos apartamos de las falencias de implementacién, es con todo posible
coincidir al menos teérica y conceptualmente!® que: “No se puede afirmar que
esta vasta estructura de actividad colectiva administrada por las autoridades
publicas o por cuerpos de voluntarios ayudados por dineros publicos, ha sido
hostil a la libertad. Por el contrario, ha incrementado la libertad de millones de
individuos extendiendo el campo de actividades abierto a ellos, enriqueciendo
la sustancia de sus vidas permitiéndoles una oportunidad mas amplia para la
autoexpresion y participacion. HoBHOUSE sefialé «que existen otros enemigos pa-
ra la libertad ademas del Estado y que es, en efecto, por medio del Estado que
los combatimos».” Afiadid, no obstante, “que no podiamos presumir que cada
ampliacién de los actos del Estado fuera favorable a la libertad. Si el Estado
interviene en el control de la vida personal y familiar, si decide lo que se debe
vender y comprar, restringe la entrada y salida del pais, persigue a los hombres
por sus opiniones, establece un sistema de espionaje sobre la vida privada de
sus ciudadanos y requiere constantes registramientos con propoésitos multiples,
tales acciones son claramente opuestas a la libertad.”'?®

Por ello, entendemos que la ampliacién de la esfera de actividad del Estado
es s6lo admisible en tanto no implique una invasién de las libertades publicas
(expresion del pensamiento, domicilio, correspondencia, reunion, salir del pais,
etc.) o una irrazonable restriccion de los demas derechos individuales; mas alla
no s6lo salimos de la esfera del Estado de Derecho sino también de la del Estado
de Bienestar.

152 Ver supra, cap. 11, § 4.2.2.1, “El consenso y la adhesién,” pp. II-20/1, notas y sus referencias.

153 La CCAyT de la CABA, Sala I, en fallo del 19-XII-2008, en autos Paz Fernando Enrique c.
GCBA s. Accién meramente declarativa (art. 277 CCAYT), que comenta ORLANDO PULVIRENTI, “jJuicio
ordinario posterior o concomitante?” LL, Supl.Adm., en prensa, sefialando un interesante planteo
sobre la articulacién simultdnea y antes de que se ejecute una sentencia de un juicio ejecutivo, de
una accién meramente declarativa que cuestiona la causa de la obligacién. Como se destaca en dicho
trabajo, el principio que siempre se ha seguido es la necesidad de pagar y luego reclamar, pero ante
la notoria injusticia del mecanismo procesal existente y priorizando el derecho de acceso a la Justicia,
la Cadmara ha abierto la posibilidad de una discusién casi en paralelo entre la ejecucion y el juicio
ordinario de revision. A nivel de la CSJN, es ptblico y notorio su denodado esfuerzo por tutelar las
jubilaciones y pensiones, como lo demuestra su folleto oficial Movilidad jubilatoria, Buenos Aires,
2009, con prélogo de Susana CAYUSO.

1 Lamentablemente, nos vemos obligados a emplear el término con la carga negativa que expli-
camos en nuestra Introduccién al derecho, Buenos Aires, La Ley, 2007, siguiendo la vieja polémica

SAVIGNY-VON IHERING.
1% RoBsoN, WILLIAM A., The Welfare State, Londres, 1957.
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Lo mismo ocurre cuando el esquema del Estado de Bienestar se utiliza no
para beneficiar a las clases menos favorecidas de la sociedad, sino para enri-
quecer discrecionalmente a los grupos amigos del gobierno,*® cuyo crecimiento
patrimonial evoca la época del nacimiento de la moderna oligarquia rusa. Alli
también falta tanto el Estado de Bienestar como el Estado de Derecho.

25. Crisis y cambio

Ya en anteriores ediciones seflalamos que en la dltima parte del siglo XX y
comienzos del XXI la concepcién del Estado de Bienestar o Estado Social de De-
recho comienza a entrar en crisis, derivada no tanto de un cambio del orden de
aspiraciones sociales!® sino de una reevaluacién de las posibilidades reales del
Estado para satisfacerlas y los nuevos desafios del mundo contemporaneo.'®®

Es el fantasma de lo que se ha dado en llamar la globalizacién de la economia,!®®
el neoliberalismo, etc., que lleva a la necesidad de procurar “alcanzar el equilibrio
fiscal.”*®® Concretamente, el Estado de Bienestar condujo en nuestro pais a la
creacién de una enorme burocracia tan ineficiente y sin control de racionalidad,
como para absorber la casi totalidad de los recursos afectados a sus fines sin una
concomitante realidad que justificara el gasto. El pais ha comenzado a atender
esa disfuncionalidad y las distintas jurisdicciones se han comprometido “a con-
feccionar un padroén tnico de beneficiarios de todos los programas sociales [...]
garantizando la transparencia y el acceso a la informacién [respetando] criterios
objetivos para asignar los recursos a distribuir, tales como distribucién de la
poblacién desocupada, poblacién con necesidades basicas insatisfechas y otros
indicadores de pobreza.”'6!

Por iguales motivos y ante la “vulnerabilidad externa,”'®? se acuerda el “libre
acceso” a las “plataformas informaticas” para “cualquier institucién o persona

156 Asi al menos es la denuncia de los dirigentes agropecuarios que relata JAVIER ROMERO,“Quieren
las retenciones para beneficiar amigos,” Critica de la Argentina, 21-11-09, pp. 6-7.

157 Aunque, desde luego, la doctrina dista de ser pacifica en la materia. Ha llevado al interro-
gante de si no es mejor un liso y llano seguro de desempleo, o pensién automaética a la vejez, o a la
pobreza, en que el destinatario de la ayuda social reciba la tarjeta de crédito con la cual realizar
las erogaciones, no el dinero que le sera cercenado por los eternos punteros politicos, y tampoco los
servicios que el Estado no puede prestar de manera razonablemente eficaz: La decisién individual en
el gasto social a través de una tarjeta de crédito, con todos sus potenciales peligros, parece preferible
al resultado material que ofrece la burocracia social.

158(), como minimo, a la falta de relacién entre el monto del gasto social en el presupuesto publico
y la racionalidad de su utilizacién concreta y la efectividad de sus resultados.

%9 Una interesante alternativa en CAPLAN, ARIEL, “La firma de tratados bilaterales de protecciéon
a los trabajadores, usuarios, consumidores y medio ambiente como instrumento para compensar la
globalizacién asimétrica,” Res Publica Argentina, RPA, 2005-1, 19-51.

160 Art. 8 del “compromiso” aprobado por la ley 25.400, modificada por la 25.570.

161 Art. 16 del “Compromiso federal por el crecimiento y la disciplina fiscal,” ley 25.400 modificada
por ley 25.570.

162 Preambulo del Compromiso citado.

165 Ver GARCIA SANZ, AGUsTIN A. M., “La publicidad de las normas a través de Internet como es-
tandar minimo para que sean aplicables,” Res Publica Argentina, RPA 2008-3, 55-79
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interesada en conocerla,” de las 6rdenes de compra y pago, pagos realizados,
personal, saldo y costo de la deuda publica, listado de beneficiarios de jubilacio-
nes, pensiones y retiros de las Fuerzas Armadas y de Seguridad, inventario de
inmuebles e inversiones financieras, etc.'%* Dada la virtual permanencia de las
limitaciones en el futuro inmediato, hemos creido del caso dedicarles un cap.
especial, que sigue a continuacién. Es posible y deseable que con el transcurso
del tiempo quepa nuevamente modificarlo.

Al mismo tiempo, cabe observar que el vasto mecanismo de subsidios y ayudas
a las clases menos favorecidas de la sociedad,'® hace actualmente agua por dos
extremos. Por un lado, no se cumple eficazmente, como ya lo hemos visto. Por el
otro, se lo pretende extender virtualmente a todos los sectores de la economia,
con lo que no se logra un estimulo sino al contrario su desestimulo. El circulo
virtuoso se transforma en circulo vicioso.!%¢

Si el Estado pretende aplicar las técnicas asistencialistas del Estado de Bien-
estar para manejar la economia, dificilmente pueda resultar exitoso el resultado
final, no ya sélo en lo econémico sino también en lo social, al detraer recursos
publicos de la asistencia a tales sectores. Los datos locales de la economia y la
sociedad lo estan mostrando con claridad desde el 2008 y mas agudamente en
el 2009.

164 Art. 13 del compromiso citado, ley 25.400, modificada por la 25.570. Son, por supuesto, normas
internas que no tienen necesaria referencia empirica, como es facil comprobarlo con s6lo leer diarios
independientes los dias domingo.

165 Uso deliberadamente las palabras del IV Plan francés de la primera mitad del siglo XX.

166 En palabras de LaBorDA, FERNANDO, “Por qué Kirchner no puede dividir para reinar,” La Nacién,
6-111-09, p. 7, se ha trtado de “exprimir al maximo a un sector para después obligarlo a depender
de subsidios estatales, con frecuencia manejados discrecionalmente desde la jefatura politica del
oficialismo,” no advirtiendo que “el productor no desea dadivas; no quiere depender de subsidios,
sino de su propio esfuerzo,” “rechaza la concepcién intervencionista, dirigista y paternalista que
pretende imponer” el gobierno.



