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La principal dificultad que debe superar la concepcion del Estado regulador y garante se encuentra en el caracter
fragmentario y pluricéntrico de la sociedad actual que refleja el desorden generado por las ideologias que han
pretendido suplantar la realidad por meras conjeturas dogmaticas.

(i)

1. Un nuevo modelo de Estado (+*

Es sabido que, tanto en América como en Europa, el Estado de Derecho del siglo XIX, basado en las ideas
del liberalismo politico y econémico, fue parcialmente solapado por otro modelo que puso el acento en lo
social, a través de una Administracién de cardcter prestacional y el reconocimiento de los llamados derechos de
tercera generacion, produciendo un cambio profundo en el modelo del cldsico Estado liberal.

Mientras el Estado Social de Derecho (basado en la concepcién de Heller) acentud el papel del Estado en la
configuracion y proteccion de los derechos sociales y en las prestaciones debidas a los ciudadanos, ha surgido
en estos Ultimos afios un nuevo modelo en el que la Administracién, en definitiva el Estado, sin abandonar los
fines que perseguia el arquetipo anterior, se repliega del plano de la gestion de aquellos derechos,
concentrdndose en la funcién de garantizar y regular las prestaciones que satisfacen necesidades colectivas, cuya
actividad se adjudica de modo preferente a los sectores privados, en el marco de una clara aplicacién del
principio de subsidiariedad.

Asi, de un modo escasamente percibido por el propio constitucionalismo social, se ha operado un cambio en
los protagonistas del derecho publico, potencidndose el rol de la sociedad que, de mera espectadora de la
realidad, pasa a camplir funciones relevantes, en colaboracién estrecha con la Administracién Publica.

Este proceso que, a pesar de las crisis econémicas, viene llevandose a cabo en la mayoria de los paises
pertenecientes a la cultura politica occidental, responde a varias causas. Por lo pronto no implica el abandono de
los postulados cldsicos en los que se fundaba el Estado de Derecho liberal (principalmente del principio de
separacién de poderes, el de legalidad y la consagracién de las libertades fundamentales) ni tampoco de los
derechos y principios proclamados por el constitucionalismo social, reconocidos en la mayoria de las
constituciones sancionadas tras la Segunda Guerra Mundial.

En el escenario antes descripto aparece la concepcion del Estado regulador y garante (1), cuya construccion
obedece a una serie de razones que van desde las conocidas ineficiencias del sector publico, los altos costos que
genera el sistema prestacional a cargo del Estado y su politica redistributiva, como consecuencia del crecimiento
demogréfico, hasta el surgimiento generalizado del proceso de globalizacidn de la economia.

Ese conjunto de factores condujo a de una fuerte competencia entre los actores econémicos de los distintos
paises generando un mayor protagonismo de los sectores privados de la sociedad, que llevé a las respectivas
Administraciones Publicas a suprimir de cuajo las trabas burocraticas que afectaban el libre comercio e industria
y la iniciativa privada.

Debido a la retirada del Estado gestor se consolid6 el dualismo Sociedad-Estado que segin Messner (2)
constituye uno de los principios juridico-sociales de maxima relevancia en la medida que potencia los derechos
preexistentes derivados del orden natural (sobre todo la propiedad y las libertades), ampliando el grado de
participacion en la economia de los individuos, empresas y demds cuerpos intermedios de la sociedad.

Resulta paradojal que el Estado Regulador y Garante, lejos de abandonar su funcién social, procure alcanzar
los mejores niveles de calidad y eficiencia de los servicios publicos, mediante la colaboracién privada. Con
todo, no es un repliegue absoluto, pues se trata de una retirada instrumental (3), ya que el Estado garantiza las
prestaciones y servicios sociales mediante la funcién de control y vigilancia sobre los operadores privados a los
que se les han transferido funciones publicas.



En la filosofia que anida en este proceso hay un retorno a la cldsica concepcion del bien comin (4) que, aun
cuando sea un producto medieval, luce ahora nuevamente en muchos de nuestros paises que han basado sus
esquemas regulatorios y garantisticos en el principio de subsidiariedad. Hasta en el campo de la literatura se
advirti6 la necesidad del "desarme del Estado", pues la prioridad no es la exaltacién de este sino la integracién
de las diferencias y el equilibrio de las relaciones sociales mediante el fortalecimiento de la sociedad (5).

La principal dificultad que debe superar la concepcién del Estado Regulador y Garante se encuentra en el
caracter fragmentario y pluricéntrico de la sociedad actual que refleja el desorden generado por las ideologias
que han pretendido suplantar la realidad por meras conjeturas dogmaticas. Al propio tiempo se ha producido la
aparicion de lideres populistas que basan su accion en el conocido esquema schmittiano fundado en la oposicién
que resulta del axioma amigo-enemigo.

En un sentido opuesto transita la transformacién del modelo de Estado que se apoya en la concepcion del
bien comiin del realismo filoséfico, en cuanto proporciona el fundamento del nuevo tipo estatal que explica los
cambios que han ocurrido en las relaciones entre la sociedad y el Estado.

En palabras de Bruno Laserre —vicepresidente del Consejo de Estado francés— pronunciadas este afio en la
Escuela Nacional de Administracion: "es posible afirmar que el Estado regulador es un estado transformado en
sus funciones y en sus modalidades de accién, un Estado que no es mds un operador directo del juego
econdmico, pero que tiende a través de métodos normativos mds flexibles que la prescripcion y la coaccién, a
incitar y a canalizar los comportamientos individuales y privados (6), a fin de alcanzar un equilibrio y de
garantizar el funcionamiento de un sistema complejo como el de la sociedad".

"La regulacién recubre asi una nueva forma de normatividad (7) que deriva de la necesidad de adaptarse a
situaciones evolutivas para las cuales las formas habituales de la ley y del reglamento resultan ineficaces o
insuficientes. Bajo esta "Nueva bandera de la normatividad" (8) descripta por el profesor Yves Gaudemet, la
regulacion se apoya en particular sobre instrumentos de derecho mas o menos flexibles que van desde las
recomendaciones con codigos de compliance, pasando por lineas directrices, contratos de rendimiento y
estatutos de deontologia. Y esta escala de normatividad graduada (9) permite a las autoridades administrativas
independientes aprehender mejor las situaciones concretas para adaptarse mas eficazmente".

II. El escenario mundial: la aceleracion historica

El nuevo milenio nos muestra el armado de un escenario muy diferente a los que conocimos durante el
pasado siglo, sin que pueda determinarse con algin grado de certeza que el extraordinario cambio que
experimentamos responda a una tinica causa (10).

Cuando se pensaba que, tras la caida del muro de Berlin, se habia producido la consolidacién del
capitalismo liberal en casi todo el Occidente y, consecuentemente, desaparecido de la faz de la tierra la
ideologia marxista-leninista, los Estados se han visto obligados a desenvolver su accion politica y econémica en
medio de constantes crisis cuyas consecuencias generan desconcierto e incertidumbre.

Si bien el equilibrio mundial nunca ha sido ni es permanente y el fiel de la balanza suele oscilar al compas
de las fuerzas que operan en el plano politico y econémico, nunca como ahora las transformaciones han sido tan
aceleradas. El ritmo de esa aceleracién histdrica y las rebeliones que provocan las masas, fenémenos percibidos
en su tiempo por Ortega y Gasset, resultan en la actualidad exponenciales, dado que gracias al impulso de las
nuevas tecnologias, todos los intercambios (cientificos, cultuales, comerciales, financieros, industriales etc.) se
aceleran y en gran medida se opera la colectivizacién de la vida individual al par que los ciudadanos exigen al
Estado un nivel de transparencia que antes se hubiera considerado excesivo.

En esa gran vidriera, donde todo estd a la vista de todos y todo se ofrece al mejor postor, en algunos casos
lamentablemente hasta incluso los seres humanos, la especulacion financiera exhibe un materialismo abusivo,
contrario a la filosofia del libre mercado, sin que los Estados acierten con politicas eficaces y razonables para
remediar las crisis provocadas en el seno de un capitalismo sin regulaciones eficientes que impidan las practicas
abusivas.

Esta forma de capitalismo desenfrenado no resulta compatible con la economia de mercado, por la sencilla
razén de que en vez de mantener sano al mercado termina destruyendo sus bases de sustentacion que son las
libertades de las personas y los diversos derechos derivados de ellas.

Buena parte de esta responsabilidad la tienen las propias instituciones juridicas que ha desarrollado el
capitalismo al establecer regulaciones que hicieron posible que la funcién de los bancos pasara de ser una
actividad consistente en el otorgamiento de créditos y garante de los depdsitos monetarios de las personas a
intervenir activamente en negocios financieros de intermediacion e inversion.

En ese contexto, las empresas perdieron personalidad, al ser controladas por fondos de inversién cuyos



representantes no mantienen la conexién que tenian los antiguos gerentes con los duefios o titulares del gobierno
corporativo, ya que estos son realmente anénimos y la propiedad del capital de las empresas cambia de un modo
constante. Se ha visto cdmo algunos Fondos de Inversién adquirieron empresas solo para hacer una
racionalizacion de personal con el objeto de aumentar su valor y luego venderlas exitosamente en el mercado,
aunque a la larga cada empresa, al haber perdido su capital humano, concluya cayendo en situacién de quiebra o
falencia y termine en manos de acreedores interesados solo en percibir sus créditos sin importarles la
subsistencia empresaria ni la consiguiente creacién de valor para la economia.

Estos son los avatares de un capitalismo, predominantemente financiero, que las instituciones juridicas
encabezadas por el Estado y las organizaciones intermedias nacionales, asi como las internacionales, no han
podido regular con eficacia y razonabilidad, no obstante haberse volcado mucha tinta en describir la necesidad
de una regulacion financiera mundial o regional que impida la repeticion de las graves crisis que se proyectaron
de algin modo a todos los paises, como la ocurrida en el 2008 (11).

No se trata entonces de discutir si la economia de mercado constituye el mejor sistema econémico, sino de
que los Estados y las organizaciones mundiales asuman las funciones de regular la actividad privada de un
modo razonable (principalmente la financiera) para impedir abusos y vigilar las posiciones dominantes,
garantizando la prestacién de los servicios esenciales a la comunidad. Se trata, entonces, de dar vida al Estado
regulador y garante, que proclama la economia de mercado bajo el principio de la suplencia segtn el cual, como
regla, la gestién econdmica ha de estar a cargo de los sectores privados de la economia, salvo casos de
insuficiencia o ausencia de interés por parte de los particulares. Por eso, hace tiempo vengo calificando a este
modelo de Estado como Estado subsidiario (12), férmula que viene a coincidir con la moderna concepcion
europea del Estado regulador y garante de las prestaciones que satisfacen las necesidades colectivas esenciales
de la poblacidn, a cargo del sector privado (13), cuyo eje teleoldgico se encuentra en la nocién de bien comun.

III. Origen y complejidad de las crisis econémicas

El suefio de Hegel parece haberse cumplido en la medida en que vivimos un mundo en continuo
movimiento. Un mundo que ha perdido el equilibrio y la consecuente estabilidad econémica que reinaba en los
siglos anteriores que, si bien nunca fue absoluta, muestra que las crisis generadas al finalizar la Primera Guerra
Mundial y mas tarde la de 1929 (que produjo la gran depresion) obedecen a causas de mayor complejidad. Son
fruto de la combinacién de factores sociales y politicos que llegan a provocar constantemente conflictos
armados, primero mundiales y actualmente regionales, en los que se mezcla la ideologia con la geopolitica.

En general, la crisis aparece como la intensificacién brusca de los sintomas de una enfermedad. Si apelamos
al clasico concepto que brinda la ciencia econdémica, la crisis constituye un fenémeno caracterizado por la
reduccidn de la tasa de crecimiento de la produccién de una economia o la fase mas baja de la actividad de un
ciclo econémico.

En un mundo interconectado por los intercambios comerciales y tecnolégicos la crisis de un pais de gran
significacion econémica mundial (como los EE.UU.) puede proyectarse rdpidamente a los restantes Estados
como un reguero de polvora. Es lo que ocurrié en una época reciente (en 2008), con efectos adversos para la
economia periférica.

La velocidad de las comunicaciones, por obra de la tecnologia, contribuye a acelerar los movimientos de
circulacién de capitales provocando su fuga en aquellos paises cuyas finanzas resultan mas débiles y
comprometidas por las consecuencias de la crisis. Esos capitales acaban refugidndose en los paises de mayor
fortaleza econémica, provocando la suba de las tasas de interés del endeudamiento interno y externo en los
Estados receptores de dichos capitales.

Como consecuencia de la naturaleza que exhiben las crisis se torna muy dificil prever los ciclos econdmicos,
es decir, la alternancia de las fases expansiva y depresiva de una determinada economia, lo que genera un alto
nivel de desconcierto y falta de confianza que pesa sobre las decisiones de inversion.

En algunos casos, las causas de la crisis son nacionales, aunque pueden responder a ideologias politicas
compartidas con otros Estados, como fue el mal llamado socialismo del siglo XXI, que emparenté a Venezuela
con Argentina (originado en el Foro de San Pablo), que provocé un empobrecimiento generalizado en ambos
pueblos y un aumento desmedido de la tasa de inflacién.

Pero en otros supuestos, la crisis se produce por causa de la pérdida o ausencia de poder politico en el marco
de una mala praxis de la politica econémica, basada en un alto endeudamiento con desequilibrio fiscal como
acontecid en Argentina en el 2001. En esa ocasidn, la crisis explot6 a raiz de decisiones de organismos
internacionales que abandonaron el apoyo financiero que venian dando. Al retirar el FMI la asistencia crediticia
se produjo el "default”", que tanto perjudicé a nuestra economia. Pero, como la adjudicacién de culpas esta



cargada de ideologia debe quedar claro que la crisis fue la resultante de la equivocada politica econémica
seguida por el gobierno de turno, tal como ha ocurrido en la actualidad, bajo un diferente ropaje politico.

IV. Sobre la regulacién econdmica

El retorno a los sistemas de la gestion privada de los servicios publicos ha transformado el papel que venia
cumpliendo el Estado hasta el instante mismo de la operacién privatizadora, convirtiéndolo en arbitro de una
nueva situaciéon. En forma concomitante se produjo una serie de desprendimientos o segregaciones de
actividades que sin calificarse, no obstante, como servicios publicos, fueron también reguladas por el Estado, en
virtud del interés publico que trasuntaban las respectivas prestaciones y su evidente conexién con los objetos
reservados para los fines del servicio publico, es decir, para la atencién de las necesidades primordiales de la
poblacién.

Lo que no parece viable a esta altura del proceso de transformacion del Estado es pretender aplicar a la
nueva situaciéon producida por la reforma los principios y las recetas que contenia el molde del derecho
administrativo clasico, que no solo contribuyé al quiebre del sistema de gestién privada de los servicios
publicos (aun cuando también existieron motivaciones politicas), sino que resulta hoy insuficiente (las mds de
las veces) para superar la crisis y regular el conjunto de hechos econémicos que se van reproduciendo en los
distintos paises. Este es un punto de partida no ignorado por los protagonistas de la regulacién.

Tampoco se ignora el distinto sentido que adquiere la propia idea de regulacién econdémica al perseguir
como principal objetivo, en beneficio de los consumidores o usuarios, la promocién de la competencia —tanto
perfecta como imperfecta— y de las libertades del mercado (14), en la medida de lo posible, sin perjuicio, claro
estd, de otros fines también trascendentes (15), como la proteccién ambiental, la estabilidad de los suministros, la
eficiencia y calidad de los servicios y la proteccién de los derechos de los usuarios.

En Argentina, uno de los paises que contaba con un sistema bastante adelantado en la materia, todas esas
finalidades fueron recibidas en los marcos regulatorios establecidos para cada actividad sectorial y en la reforma
constitucional de 1994 (16). Pero las sucesivas crisis dieron por tierra con todas las instituciones regulatorias.

Con todo, la pasada regulacion ocurrida al finalizar el siglo anterior vino a reafirmar los postulados del
principio de subsidiariedad (17), procurando alcanzar la convergencia entre la realidad econémica y un conjunto
de técnicas juridicas encaminadas a introducir los cambios que reclama la nueva cultura.

Esta cultura debe desplazar algunas de las ineficiencias que venian pesando sobre el accionar del Estado. En
ese contexto, los entes reguladores precisan contar con los instrumentos idéneos para cumplir con los fines de la
regulacion y para garantizar a los destinatarios (concesionarios y usuarios) la estabilidad y justicia de las
decisiones que emanan de las autoridades regulatorias.

El fenémeno regulatorio tiene una naturaleza interdisciplinaria. Ello aumenta la necesidad del trabajo comiin
entre los diversos cuerpos o grupos de profesionales especializados (18) que desempefian actividades
involucradas en cada sector regulado. El producto de esta interaccion, que se viene dando tanto en las empresas
como en los entes regulatorios debe tender, como es l6gico, hacia el reconocimiento de reglas comunes, para
dotar al sistema de la mayor seguridad juridica que sea posible, frente a la incertidumbre que plantean los vacios
legales y/o técnicos y la aparicién de problemas antes desconocidos donde, al menos, se configura un limitado
poder discrecional para crear la férmula técnica o juridica aplicable al caso.

Ese realismo, que traduce la colaboracién reciproca entre reguladores y regulados, no puede implicar la
captura de unos ni de otros sino la prosecucion del bien comin, que no es compatible con las resoluciones
adoptadas bajo la presion de los factores de poder (como la prensa, los partidos politicos, las organizaciones de
consumidores y hasta el sector empresario). Estos factores de poder suelen intervenir activamente en los
procesos de toma de decisiones, desviando a los reguladores de los fines esenciales que presiden su actuacion.

De lo contrario se perderian las ventajas que implica la creacién de un conjunto de entes reguladores
caracterizados por su independencia y especialidad, ya que si estos se contagian de los defectos que se le
adjudica a la regulacién burocritica o centralizada, dependiente de la Administracién y por tanto influenciada
mas directamente por consideraciones politicas, no se justifica su creacion institucional. En ese sentido, los
paneles de expertos previstos en el ordenamiento chileno han contribuido a dotar de eficiencia técnica,
imparcialidad y seguridad juridica a los procedimientos litigiosos.

Por lo demds, a esta altura de la evolucién histérico-politica no puede desconocerse que el concepto
tradicional del servicio publico se encuentra ante una nueva crisis y hasta se sostuvo, en los comienzos del
proceso de liberalizacién, que su ciclo habia terminado, que habia que hacerle un digno entierro, como
consecuencia de haber cambiado sustancialmente los presupuestos econémicos y sociales sobre los que esta
institucion habia alcanzado un grado extraordinario de desarrollo (19).



Sin embargo, en muchos paises de Iberoamérica (20) la supervivencia del servicio publico, bajo un nuevo
ropaje acotado por el principio de subsidiariedad y adaptado a las nuevas finalidades de la regulacidn,
constituye un dato de la realidad que no se puede soslayar.

En un trabajo anterior (21) sostuvimos que resulta erréneo atribuir a Duguit la paternidad de la teoria del
servicio publico. Més atin, el servicio publico (22) no recibe una sola impronta ideolégica, constituyendo una
técnica instrumental que, como categoria histdrica, irrumpe en las relaciones entre Sociedad y Estado.

En la misma corriente de esa idea, ha recordado Meildn (23) que, aun cuando resulta en cierto modo
paraddjico, el origen de la nocién doctrinaria pertenece al decano Hauriou.

Para este autor, el derecho administrativo se encuentra mds orientado hacia la gestion de los servicios
publicos que a la pura policia (24) y constituye una nocion capital del "régimen administrativo”, junto con el
poder publico. Mientras el servicio publico configura el fin que persigue la obra que lleva a cabo la
Administracién Piblica, el poder publico implica el medio de realizacién de dicha finalidad que autolimita el
poder por la "idea de servicio" (25). Como puede apreciarse, nada mds lejos de la concepcion estatista que
desarroll6 la denominada Escuela de Burdeos, con Duguit a la cabeza, que idealizé al Estado como titular de
derechos objetivos anteriores a este. Ademds, al desplazar la idea de poder publico, con fundamento en una
concepcion pretendidamente antiautoritaria y solidarista y hacer del Estado una suerte de cooperativa de
servicios publicos, se dio otra paradoja, pues, en definitiva, desaparecieron los limites materiales del poder
publico, el que pudo ser ejercido discrecionalmente por el Estado con el objeto de cumplir con sus
responsabilidades sociales en aras del interés general (26).

En sus origenes, como se ha sefialado, "la concesion del servicio publico, es decir, su gestiéon por los
particulares, es el tnico medio que el Estado entendia entonces para satisfacer esas demandas..." de una
sociedad cada vez mas industrial y urbana (27). Pero, la ideologia socialista que latia en la concepcién de Duguit,
al transformarse en una concepcién autoritaria y estatista, generé una ruptura profunda en el sistema de la
concesion, a tal punto que el Estado terminé haciéndose cargo de la gestion directa de los servicios publicos (28).
Es lo que se conocié como la nacionalizacién de los grandes servicios publicos (especialmente los llamados
industriales o comerciales) que mds tarde, en la era del "Estado de Bienestar”, alcanzé un nivel de
generalizacion casi total, siendo muy pocos los paises que pudieron sustraerse al influjo estatizante.

A partir del proceso de transformacién del Estado, en un marco ideoldgico que tiende a reducir la categoria
del servicio publico a determinadas actividades esenciales o primordiales, se observa, de una parte, el repliegue
estatal que se produjo a raiz del abandono de la gestion directa y, de otra, la aparicién de la competencia junto a
las innovaciones tecnoldgicas. Este nuevo marco persigue el objetivo de alcanzar la eficiencia de las
prestaciones con base en la ideologia de la libertad de mercado, actuando los derechos fundamentales como
limites naturales que acotan el alcance de la institucién.

Esta idea que, en cierta medida, estd en sintonia con la concepcién de Hauriou, armoniza plenamente con el
principio de subsidiariedad y comienza a incorporarse en las legislaciones y textos constitucionales (v.gr., art.
173 de la Constitucion de Brasil).

Un reflejo nitido de ello se advierte en el art. 42 de nuestra CN en 1994, que impone a las autoridades
proveer "a la defensa de la competencia contra toda forma de distorsién de los mercados, al control de los
monopolios naturales y legales" y "al de la calidad y eficiencia de los servicios ptblicos".

A su vez, si bien el art. 128.2 de la Constitucién espafiola no acoge el principio de subsidiariedad, al
reconocer "la iniciativa publica en materia econémica”, se ha interpretado que dicha intervencioén tiene como
limite el de someterse a las mismas exigencias que los particulares para no desnaturalizar el principio de libre
competencia que constituye, por otra parte, un principio bdsico y central del derecho comunitario (29).

V. El quid de la funcién reguladora y garantistica del Estado

Existen varias definiciones en torno al concepto de regulacién e, incluso, se ha llegado a suponer que
equivale a la funcién de garantia que pesa sobre el Estado para satisfacer las necesidades colectivas de la
poblacién.

Pero, en rigor, son funciones diferentes que aparecen unidas en la praxis del Estado Regulador y Garante. En
coincidencia con Mufloz Machado, si bien con anterioridad ubicamos esta funcion dentro de la actividad
interventora, pensamos que sus caracteristicas actuales conducen a la superacién de las clasificaciones clésicas
(una de las cuales se basaba en la diferencia entre actividades de intervencion y la de prestacién) y que hoy en
dia habria que acomodar esos conceptos a la nueva realidad que ha modificado las relaciones entre la sociedad y
el Estado.

Esta nueva realidad nos lleva a coincidir en que el quid de la regulacién, conforme a la definicién propuesta



por Philip Selznick, desde el campo de la sociologia del derecho, consiste en "un control prolongado y
localizado, ejercitado por una agencia publica, sobre una actividad a la cual una comunidad atribuye relevancia
social" (30) .

La regulacion se lleva a cabo a través de diferentes formas que traducen la atribucién de poderes o
facultades. Desde la ley, el reglamento, el acto y el contrato administrativo hasta las instrucciones y 6rdenes
reguladoras por parte de entidades estatales y aun privadas (la autorregulacién), ese conjunto de normas
generales y decisiones individuales constituye un universo juridico que abarca el contenido de la mayoria de las
instituciones del derecho administrativo.

Este proceso, que se produce como consecuencia de la insercidon del mayor protagonismo de la Sociedad en
el Estado, exige reconsiderar la reformulacién de las instituciones tradicionales del Derecho Administrativo para
adaptarlas al nuevo esquema relacional en el que suelen enfrentarse diferentes concepciones sobre el derecho,
como ocurre, en los paises europeos, mas que en Iberoamérica, donde reina una mayor unidad doctrinaria e
institucional.

Se trata, de una actividad continua, tipica de la funcién administrativa de ordenacién y seguimiento de
determinadas actividades privadas por razones de interés publico, que no excluye el control de la
autorregulacion. De esa manera, se admite una serie de actividades privadas que, habiendo sido con anterioridad
reguladas por el Estado, escapan su direccidon, porque han pasado a autorregularse, sin que ello implique que el
Estado abdique de su potestad reguladora.

En la bisqueda de las causas que determinan la necesidad de las regulaciones han surgido diversas teorias y
posturas que la doctrina ha sistematizado, sobre la base de la realidad europea (31).

En tal sentido, cabe preguntarse: ;Cudndo el Estado debe acometer la regulacién de un sector o actividad
econdmica o social o se permite a los particulares autorregularse para fijar sus propias reglas —por ejemplo—
en punto en calidad y competitividad? Al respecto, mediante el enlace con el pensamiento de los economistas,
se han descripto las siguientes situaciones:

a. Una primera, sobre la que hay consenso entre las distintas concepciones econdémicas e ideoldgicas, se rige
por el clasico esquema del derecho administrativo, con ligeras adaptaciones al nuevo modelo de Estado. Ellas
"suponen el ejercicio de la autoridad e implican la reserva de poderes coactivos" (32) halldndose fuera del
comercio del derecho privado. Se trata de las funciones basicas y esenciales del Estado como Ia justicia, la
hacienda publica, la defensa, la policia de seguridad y la realizacién de grandes infraestructuras publicas que
benefician a toda la colectividad. Entre los economistas estas actividades se denominan bienes publicos y
funciones publicas; y no solo son financiadas por el presupuesto del Estado, sino que este tiene a su cargo la
organizacién de dichas actividades. Aqui no hay duda que corresponde aplicar todo el bagaje de normas y
principios del derecho administrativo, aunque en punto a la gestion de dichos servicios se admita que,
excepcionalmente, sean prestados por particulares a través de la figura de la concesion u otras (v.gr., el servicio
penitenciario).

b. Al margen de las funciones bdasicas del Estado se encuentran los servicios de cardcter econémico que
satisfacen las necesidades colectivas de la poblacién que, en Iberoamérica, a diferencia de la Unién Europea y
de los EE.UU., siguen en sus lineamientos generales y principios la concepcion francesa del servicio publico.
En Europa, si bien se acepta que los servicios publicos que se prestan en razén de la demanda (energia,
comunicaciones y transporte) puedan ser de titularidad privada, también es posible que, para mantener la
cohesioén social y la calidad de vida de los habitantes, se admita la financiacion estatal.

En Iberoamérica, algunos hemos pensado que en el caso de los servicios publicos tradicionales la titularidad
del Estado no implica la propiedad o dominio del servicio publico (33) sino el poder de regularlo con mayor
intensidad. En general se han simplificado las clasificaciones (a diferencia de Europa), quedando dos formas
basicas: los servicios puiblicos y las actividades de interés publico, siendo objeto los primeros de una regulacién
mds intensa.

c. Otra de las situaciones en las que se impone la regulacion es la de los monopolios naturales, cuyas
infraestructuras seria antieconémico duplicar en razén de que, entre otras cosas, dificultan el control estatal y
resultan fisica o econémicamente inviables, particularmente en los servicios de redes. En general, en estos
sectores (v.gr. la distribucion de agua potable) conviven la gestién estatal con la mixta o privada.

d. La regulacion también aparece justificada en el plano de la economia por la teoria de la competencia
imperfecta que procura promover la competencia y corregir las fallas del mercado. Con todo, hay escuelas
econdmicas como la de Chicago o la austriaca que, por principio, suponen que el mejor regulador es el mercado.
Lo cierto es que, en el campo de la realidad, se han creado en casi todos los Estados americanos organismos o



agencias con la misién de proteger la libre competencia y de evitar los abusos de las posiciones dominantes en
el mercado.

Aparte de las causas sefialadas precedentemente existen otras que también vienen a justificar la regulacion
como: 1) la necesidad de controlar beneficios inesperados (el caso de los paises que cuentan con grandes
reservas de petréleo y gas); 2) las correcciones de los precios debido a aumentos de los costos imprevistos como
pueden ser las "externalidades" ambientales que se imponen a la fabricacién; 3) la conveniencia de ordenar la
informacién y garantias frente a productos defectuosos; y 4) la necesidad de regular la excesiva competencia en
los mercados (v.gr., en el trasporte aéreo) (34).

En lo que concierne a la funcién de garantia del Estado, esta ha sido considerada como equivalente a la
regulacién (35). En rigor, la funcidn garantistica viene a ser una especie de un género de mayor amplitud que la
regulacién, dado que esta dltima no solo persigue garantizar y asegurar las prestaciones y actividades publicas y
privadas que satisfacen las necesidades de la poblacién, sino que también procura promover la competencia y
las libertades de mercado, impidiendo las pricticas abusivas y controlando los monopolios materiales, entre
otras funciones (36).

Por lo tanto, la funcién garantistica, aun cuando sea cumplida por agentes privados a través de la
autorregulacién, es parte de la funcién reguladora, constituyendo esta un "supraconcepto" susceptible de
albergar la mayor parte de las funciones estatales, incluso la resolucién, en primera instancia, de los conflictos
de naturaleza jurisdiccional, en el campo de los servicios publicos. El alcance de la regulacion es por si mismo
muy amplio al comprender tanto la actividad de promocién como la de garantizar que los operadores del
mercado no desvirtden la libre competencia o no ejerzan sus poderes monopélicos (en el caso de los monopolios
naturales) de un modo abusivo, en perjuicio de los usuarios o clientes.

Estos fines que persigue el Estado vienen a potenciar la aplicacién en la practica del principio de
subsidiariedad en sus relaciones con la sociedad y sus variadas organizaciones, configurando el eje sobre el que
gira la doctrina sobre el bien comtin como causa final del Estado.

VI. La equivalencia entre Estado subsidiario y Estado regulador y garante

Como hemos dicho, el quiebre del Estado prestacional y el mayor protagonismo consecuente de la sociedad
en las actividades de relevante interés publico, que venian siendo gestionadas por érganos y entes estatales, ha
originado una transformacién de los objetivos del Estado cuyos fines y objeto resultan equivalentes a los que, a
partir de la década del noventa del siglo XX, pretendié cumplir en nuestro pais.

En efecto, reiterando lo que dijimos hace algiin tiempo (37), el Estado subsidiario constituye una
organizacién binaria que se integra con una unidad de superior jerarquia que ejerce funciones intransferibles
(justicia, defensa, relaciones exteriores, legislacion bésica, seguridad, hacienda) pertenecientes al Estado como
comunidad superior que ejerce esas funciones directivas y que, al propio tiempo, completa su accionar con la
colaboracién de una serie de instituciones publicas y privadas que concurren a la satisfaccion de las necesidades
colectivas (v.gr., educacién, prevision social, salud, servicios publicos). Lo trascendente de este modelo es que
la intervencion del Estado en el campo econémico-social es, supletoria, como regla general. Este principio se
encuentra en la base de la concepcién del bien comin —de raigambre aristotélico-tomista—, cuyo retorno ha
sido destacado por parte de la doctrina moderna (38).

Dicho principio —en su faz pasiva— veda al Estado la realizacién de todo aquello que los particulares
puedan hacer por su propia iniciativa y, al propio tiempo, obsta a que el Estado absorba las funciones que
puedan llevar a cabo las entidades publicas de menor jerarquia (ej. Provincias) o los llamados cuerpos
intermedios de la sociedad que llevan a cabo funciones publicas (v.gr., colegios profesionales). A la vez, en su
faz activa, ese principio obliga al Estado a desarrollar aquellas actividades de interés publico o social ante la
insuficiencia de los particulares o entidades intermedias.

VIIL. Las transformaciones en materia de contratacién publica

En la regulaciéon de la materia de contratacién publica la tendencia prevaleciente, en una considerable
parcela del derecho europeo y latinoamericano, continta afiliada a la construccién administrativista, de base
francesa y espafiola (39), al considerar, como categoria basica de la contrataciéon de las Administraciones
Publicas, la figura del contrato administrativo en razén de su objeto, caracterizado por un fin publico relevante,
que se relaciona con el llamado giro o trafico comun de la Administracién y la presencia del prerrogativas de
poder publico que se integran con las garantias que tienden a mantener el equilibrio contractual (el pacta sunt
servanda y la buena fe), junto a los principios generales del Derecho Publico y los especificos de la contratacion
administrativa (p. €j., el equilibrio econdmico-financiero del contrato administrativo).

La categoria del contrato resulta comiin a los derechos privado y publico, si bien la regulacién positiva del



primero es mucho mds detallada y completa, gozando de mayor estabilidad al no estar sujeta a los continuos
cambios producto de la politica estatal que rige los intercambios en las contrataciones puiblicas conforme a los
principios de la justicia conmutativa.

En este contexto se impone una primera conclusién en razén de la naturaleza de ciertos contratos, que pone
en juego la clésica divisio.

En tal escenario resulta juridicamente razonable que la compraventa y el arrendamiento o locacién de cosas,
ajenas por naturaleza al giro o trafico de la Administracidn, sean regulados por el derecho privado en punto a su
objeto, inaplicdndose, en estos casos, las prerrogativas de poder publico (40), las cuales deben reservarse para los
contratos en los que se halle comprometido, en forma directa e inmediata, el interés publico o bien comun.

Por otra parte, las tensiones que soporta la teoria del contrato administrativo, en nuestro derecho, provienen
de fuentes distintas. Una de ellas traduce la regresién que implica la huida total hacia el derecho privado de las
llamadas empresas publicas a las que se las sustrae, en algunos ordenamientos, de los procedimientos de
seleccion y consecuentes controles que deberian regir para toda la Administracién, afectando los principios de
publicidad, concurrencia e igualdad y, al menos, la transparencia en el obrar de las empresas estatales. Esto no
implica, empero, desconocer que, en estos supuestos, el derecho privado se aplique en forma directa, en todo el
régimen contractual, excepto en lo que respecta al procedimiento de seleccion del contratista y al control por
parte de auditorias estatales.

La segunda tension que enfrenta la contratacion publica se traduce en los enfoques modernos que pugnan
por incorporarse a la legislacién y jurisprudencia a raiz del llamado derecho global de las contrataciones
publicas (41) (aunque en gran parte no sea vinculante); y de dltimas, por la aplicacién de los principios generales
que contienen los tratados internacionales que, en Argentina, han sido incorporados a la Constitucién (art. 75,
inc. 22, CN). Dichos principios se extienden a toda la actividad administrativa que tendrd que incorporar los
nuevos paradigmas y sus principios operativos, aunque esta operatividad sea, en algunos casos, derivada. Otra
tendencia que asume el derecho comunitario europeo, provocada por la crisis, se orienta a la centralizacién de
las compras y a su estandarizacion. Este sistema, si bien consigue un ahorro de recursos financieros del Estado,
ha sido motivo de objeciones en cuanto se lleva a cabo a expensas de los niveles de calidad de los bienes que se
adquieren (42) y de la competencia.

En el escenario descrito afloran también nuevas formas contractuales, con categorias atipicas como las
asociaciones publico-privadas o provenientes del derecho mercantil (los fideicomisos publicos etc.), las cuales
plantean novedosos problemas tales como, en general, la armonizacién entre el interés publico con el privado
junto a la utilizacién racional y eficiente de los bienes publicos, el grado de intervencién y financiacién estatal
y, particularmente, la medida y naturaleza de los riesgos que asumird en cada operacidn el contratista privado.

Y aunque parezca una suerte de panacea universal que la globalizacién de los regimenes de contrataciéon de
las Administraciones Publicas sea vinculante, ella tiende a generalizarse a través de la recepcion por los
ordenamientos nacionales de reglas comunes, lo cual implicard una tarea dificil y compleja. Ello podria lograrse
gracias al dinamismo propio de la contratacién publica, en cuanto resulte compatible con la seguridad juridica
interna e internacional y contribuya a favorecer la consecuente radicacién de las inversiones tan necesarias para
el crecimiento econdmico social de los respectivos paises.

Con todo, la aproximacién entre los derechos anglosajones y el sistema continental europeo (incluido los
derechos latinoamericanos) se manifiesta en los procedimientos de seleccion (la licitacién publica o similares),
con objeto de reconocer una esfera de actuacion de la Administracién regida por el derecho privado (43) o por el
common law, en su caso. De tal modo surge, en ese sentido, una zona comiin de la contratacién piblica que no
se limita a los procedimientos de seleccién y que, incluye, en todos los derechos comparados, regulaciones
tendientes a combatir la corrupcién mediante mecanismos preventivos y represivos.

Otra caracteristica que se advierte en el proceso de confluencia que venimos describiendo consiste en la
adopcién de los principios de no discriminacién y concurrencia que, con diferentes denominaciones segun los
paises, traducen ideas similares, como el art. 209 de la Constituciéon Politica de Colombia, que habla de
igualdad, eficacia, imparcialidad y publicidad, como principios generales de la funcién administrativa (44).

En cuanto al régimen juridico, la concepcidn sustantivizadora del contrato publico guarda armonia con la
que postula la unidad o la misma naturaleza entre el contrato privado y el administrativo, asignando a este
ultimo una especial modulacién (45) (que no es otra cosa que el conjunto de prerrogativas producto de
potestades expresas). Las coincidencias entre dichas posturas consisten en que ambas rechazan la configuracion
de potestades o de cldusulas exorbitantes implicitas y en que las dos son también partidarias de la posibilidad de
celebrar contratos de la Administracién regidos, en forma prevaleciente por el derecho civil o comercial (v.gr.,
el contrato de compraventa de inmuebles), en los que el derecho publico interviene para regular la competencia,



la autorizacién presupuestaria, el procedimiento de seleccién del contratista y la jurisdiccién aplicable en caso
de conflicto. Sin perjuicio de los excepcionales supuestos de aplicacion directa, el derecho civil se aplica por
analogia, en la mayoria de los casos, para suplir cualquier carencia normativa. Pretender que las lagunas
juridicas sean completadas con el poder interpretativo discrecional de los jueces abre paso a la arbitrariedad en
un ambito, como el de la contratacién publica, que tanto precisa de la seguridad juridica. Por esta razén, la
tendencia moderna ha rechazado la figura de la discrecionalidad técnica que no constituye una especie de
discrecionalidad no judicial, sino que, al contrario, estd sometida al control judicial pleno (46).

Una situacién peculiar, con rasgos semejantes, en cuanto a la aproximacién tedrica con la concepcion
sustantiva, exhibe el derecho colombiano, en el que se admite la categoria del contrato estatal o administrativo
regido preponderadamente por el derecho administrativo privado (47), aunque para alguna doctrina constituyan
contratos privados de la Administracién al estilo del clasico derecho francés (48). En cualquier caso, el derecho
colombiano excluye del régimen del Estatuto Contractual Publico a los contratos celebrados por las
instituciones financieras del Estado (49), tal como ocurre en los regimenes que regulan la actividad de los bancos
estatales en la mayor parte de los paises de Latinoamérica (v.gr., Argentina).

Las aproximaciones descriptas en la teorfa y regulacion legal de los contratos de la Administracién no
desvirtdan el postulado segin el cual lo que verdaderamente importa es el régimen juridico aplicable a los
contratos que celebra el Estado con los particulares, con independencia de si surge de la ley o de la
jurisprudencia.

En resumidas cuentas, abrigamos la creencia de que las notas definitivas del derecho piiblico que presentan
los contratos que celebra el Estado o sus entidades en ejercicio de la funciéon administrativa merecen ser
calificadas con el nombre que cobija nuestra disciplina, es decir, como contratos administrativos, o al menos,
contratos publicos, sin perjuicio de admitirse la celebracién de contratos regidos por el derecho privado en
punto a su objeto o también por su forma, cuando no se trate del trafico o giro normal de la Administracién sino
de una tipica actividad civil o comercial.

Finalmente, la linea de coincidencias doctrinarias y legislativas que exhibe el derecho comparado permite
sostener que aun en los contratos de la Administracién (o Estado) cuyo objeto se encuentra regido por el
derecho privado hay que observar no solo las reglas de la competencia sino las relativas a la forma (50)
—comprensiva de los procedimientos de seleccién—, sin traspasar los limites que enmarcan la voluntad de los
organos de la Administracién (51), habida cuenta de la carencia de plena libertad negocial, puesto que cualquiera
fuera el derecho aplicable la voluntad del 6rgano administrativo, se halla siempre vinculada a la ley y no a los
intereses auténomos que persiguen las partes en los contratos privados, regidos por el ordenamiento civil o
comercial (52).

En definitiva, la hora actual nos impone no solo armonizar principios que rigen en la contratacién publica,
sino también modernizar sus instituciones y régimen juridico, haciéndolo mds razonable y flexible, como decia
el maestro Hariou.

Puede advertirse que cuando la actividad desplegada por el Estado, en particular la actividad regulatoria, los
servicios publicos y las contrataciones publicas, presentan fallas sustanciales, antes o después, estas terminan
resultando en las crisis econémicas que, de manera recurrente, afectan a los Estados y a los particulares.

Estas crisis, como lo venimos advirtiendo, al generarse en el escenario de la globalizacién, tienen efectos
impredecibles en todos los sectores de la economia de cada pais, efectos que, generalmente, se proyectan por
fuera de las naciones o regiones implicadas.

Al propio tiempo, la proyeccién de la crisis pone en evidencia la necesidad de que los Estados adopten
regulaciones adecuadas que permitan e incentiven la produccién de bienes y servicios en el contexto de una
economia de mercado que tenga por fin a la persona y desalienten conductas que, al final del camino, conduzcan
a una nueva la crisis.

El interés puiblico no consiste en la promocién y defensa del estatismo, habida cuenta de que el Estado no
constituye un fin en si mismo sino una institucién al servicio de la dignidad de las personas, en definitiva, al
servicio del bien comiin.

VIII. Principales caracteristicas y proyecciones juridicas que plantean, en general, las transformaciones del
Derecho Piblico

Lejos estamos de hacer aqui un estudio completo y exhaustivo sobre el fendmeno de la regulacién
garantistica, pero, al menos, veamos cudles son sus principales caracteristicas y proyecciones juridicas.

Ante todo, se observa un proceso creciente en el que se opera la transferencia de la gestién de cometidos
publicos a los particulares en una proyeccién nunca vista en los siglos anteriores, ya que, en algunos casos,



hasta ha llegado a producir la transferencia de la titularidad y dominio del servicio. Al contrario de lo que
algunos suponen, ello no deberia provocar un debilitamiento de las funciones del Estado ni una completa
absorcion de esas actividades por el derecho privado, pues, aunque se tiende a que el Estado adelgace su planta
de personal, estd forzado a intervenir y regular esas actividades de interés publico en su condicién de principal
responsable y orientador del bien comdin.

De esa manera, el mayor protagonismo de la sociedad conduce a la adopcién de nuevas técnicas (aunque
muchas de ellas estuvieron vigentes en otros periodos de la historia del derecho piblico), entre las que destacan
la autorregulacion (también sujeta al control regulatorio) junto al surgimiento del contrato como fuente de la
regulacion de determinados sectores de la industria o comercio. Tal es lo acontecido en nuestro pais con el
acuerdo plurilateral sobre la explotacién del yacimiento de Vaca Muerta, situado en la Provincia del Neuquén,
en el que las empresas, el sector sindical y los gobiernos nacional y provincial, acordaron condiciones mas
flexibles que las que imponian las regulaciones existentes, sobre todo en materia laboral.

En esa linea, la regulacién en competencia pretende superar el antiguo modelo de la regulacién de
monopolios y procura reconstruir los mercados para favorecer la competitividad y la calidad de las prestaciones,
destacdndose la funcién de controlar los precios en las relaciones y transferencias entre los sectores privados
que actian en regimenes de interconexién de servicios en red. La segmentacion o fragmentaciéon de los
mercados y los mecanismos de rendicidn de cuentas que establecen las diferentes regulaciones se inspiran en el
objetivo de promover una competencia mas libre, sin practicas abusivas ni poderes dominantes.

A estas técnicas se adiciona la tendencia a sustituir el cldsico régimen de las autorizaciones administrativas
por meras comunicaciones sujetas al control de los entes reguladores, la mejora en los sistemas de acceso a la
informacién publica, la proteccién y control de datos y el establecimiento de mecanismos que estimulan la
participacidén publica previa a las decisiones que adoptan los reguladores.

En este aspecto, el procedimiento de audiencias piblicas —proveniente del derecho norteamericano— como
unico y exclusivo sistema de participacion de los usuarios en forma previa a la adopcién de las decisiones de los
entes reguladores suele prestarse —al menos en nuestro pais— para fines estrictamente politicos o de
hegemonia de los sindicatos, trastocando la finalidad del propio sistema que necesita conocer la opinién de los
usuarios de los respectivos servicios. Por esta causa, pese a que, en Argentina, sectores doctrinarios y
jurisprudenciales han considerado que la audiencia ptiblica constituye un requisito constitucional (haciéndole
decir a la Constitucién algo que no prescribe), es de esperar que la evolucién futura del sistema permita
reemplazar esa exigencia por otras de mayor eficacia y menores riesgos de politizacién, como son las consultas
o encuestas disefiadas por los reguladores.

A su turno, el tema de la revisién judicial de las decisiones de los entes reguladores (53) resulta una
exigencia obligatoria en aquellos sistemas como el argentino o el espafiol (54), denominados judicialistas puros,
en los que no cabe admitir que las decisiones de los reguladores no sean susceptibles de ser revisadas por la
justicia, superando incluso los limites a la revisién judicial que imponia la doctrina del "ultra vires" (55), que
circunscribe la revision al exceso o no de la competencia o poderes expresamente regulados por el
ordenamiento.

Desde luego que, en virtud de la necesidad de garantizar los derechos de los particulares, las funciones
jurisdiccionales limitadas que ejerzan los reguladores deben ser adjudicadas a 6rganos dotados de una especial
idoneidad que, ademads, precisan gozar de garantias de independencia e imparcialidad (56).

Por otra parte, como la realidad siempre termina por suplantar a las conjeturas de los juristas e idedlogos, el
nuevo modelo, antes que provocar una declinacién del derecho publico, ha producido y continda produciendo
una extension objetiva (57) y subjetiva (58) del derecho publico a los particulares de considerable magnitud, lo
que conduce a reformular muchas de las concepciones tradicionales del derecho administrativo para adaptarlas a
esa realidad. Porque no puede soslayarse la supremacia que tienen los principios generales del derecho sobre las
normas positivas, habida cuenta de que resultan mandatos vinculantes cuya observancia obligatoria abarca a
todos los protagonistas de la regulacién econémica. Es una batalla contra el positivismo legalista (59) que, aun
cuando parece darse solo en el campo de la filosofia del derecho, se reproduce con real intensidad en el ambito
de la actividad regulatoria de la Administracion, en la que se desarrollan principios y directivas no vinculantes
que conforman un nuevo cuerpo de normas y recomendaciones englobadas bajo el axioma de la buena
administracion (60).

En ese sentido, la instauracién del Estado Regulador y Garante no contradice el bloque de principios que
componen el nuevo constitucionalismo. Al respecto, si bien son muchos los autores que sostienen la existencia
de Estado Constitucional de Derecho (61) o de una Constitucién convencionalizada (62), lo hacen desde
diferentes Opticas ideoldgicas y metodolégicas. Lo cierto es que el Derecho Administrativo ha terminado por



sumergirse en la Constituciéon, como siempre debié haberlo hecho, pues —como solian repetir los juristas
clasicos— tiene el encabezamiento de sus capitulos en el derecho constitucional, segiin la conocida frase de
Pelegrino Rossi, inspirador de la concepcién alberdiana.

Pero como ahora se habla de una Constitucién viviente, cuya postura extrema deja de lado las normas
expresas de la Constitucién original para suplantarla por construcciones afines a una ideologia progresista
radicalizada basada en la libre interpretacién de los jueces, urge recuperar el sentido y el valor del derecho
positivo (63) volcado en los textos escritos de la Constitucién, en la medida en que no conculquen los principios
del derecho natural, pues, como es sabido, la injusticia extrema no es derecho, se halle o no contemplada en la
Constitucion.

Entre los supuestos que merecen una reglamentacion adecuada se encuentra el derecho de protesta que, en
forma expansiva, se viene reconociendo como un derecho de extensién ilimitada a favor de los ciudadanos, sin
compatibilizarlo con el derecho de todos a circular y trabajar libremente en forma pacifica.

Lo que acontece en el plano de la realidad es que la protesta como derecho social y politico no puede
sustituir los mecanismos de representacion de la democracia constitucional y menos atin, derivar en el uso de la
violencia con fines politicos para arrancarle a un gobierno democratico las decisiones que persigue un conjunto
mas o menos masivo de individuos, cortando calles y rutas e, incluso, con actos de vandalismo que afectan la
integridad de los bienes publicos. El parentesco entre el fundamento del derecho de protesta (la desigualdad)
resulta lejano en relacién con el derecho de resistencia a la opresion, pero, en cualquier caso, su objeto debe ser
una protesta democrdtica, que respete los bienes basicos de la comunidad.

Por otra parte, un impacto no menor en el campo de las transformaciones que se han venido operando en
Derecho Publico, derivadas del didlogo entre el nuevo constitucionalismo y la filosofia del derecho, es el que se
ha producido en las técnicas de interpretacion del derecho que predican el abandono de la l6gica formal para
sustituirla por una teoria de la argumentacidon que, lejos de representar tipos puros, combina los aspectos
formales, materiales y pragmadticos en un estdndar comun (64) compatible con los valores del sistema, entre los
que se encuentra primordialmente la justicia.

Al respecto, de acuerdo con un sector de la doctrina, si se trata de interpretar normas (o reglas en sentido
estricto), el intérprete (juez o funcionario) debe acudirse a la técnica de la subsuncién, mientras que para
resolver acerca de la aplicaciéon de un principio general, la técnica aplicable que se prefiere es la de la
ponderacion (65). Esta dltima, (aplicable sobre todo de cara a las dudas interpretativas o a la existencia de
lagunas del derecho positivo) desarrollada por Alexy y adoptada por los tribunales alemanes y espaiioles, se
refiere al proceso que debe llevar a cabo el juez para la justificacion interna y externa de la decision (66), que
comprende un juicio que se compone del andlisis acerca de: 1) la necesidad (valorando qué medida resulta
menos restrictiva de los derechos); 2) la adecuacién (referido a la idoneidad del medio en relacién con el fin del
principio) y; 3) la proporcionalidad en sentido estricto (esto es, un balance razonable de la relacién de
proporcién entre los medios, los sacrificios y el interés general) (67).

IX. La justicia social

Entre los problemas mas serios que se plantean en el plano de las trasformaciones se encuentra la vision
parcializada de una justicia social fundada en el igualitarismo extremo. Sin embargo, en todas las Enciclicas y
documentos de la Iglesia Catdlica se adopta la concepcién aristotélica-tomista de la justicia y no siempre se
advierten los errores fundamentales que deforman su sentido. El primero de esos errores, denunciado por Finnis,
fue sefialado en nuestros primeros trabajos (68), aunque sin la autoridad y erudicién del principal inspirador de la
Nueva Escuela del Derecho Natural, y consiste en sostener que la justicia distributiva se circunscribe a la
justicia del Estado (error que Finnis atribuye al Cardenal Cayetano), ya que existen supuestos de justicia
distributiva en relaciones de derecho privado (v.gr., la quiebra). El segundo error atafie al alcance que se
atribuye a la justicia social que, en rigor, es una orientaciéon que se imprime a la justicia distributiva cuando esta
es realizada por el Estado. La justicia social no puede convertirse en un derecho asistencial que contradiga la
proporcionalidad (una proporcién geométrica) de la relacién entre las partes y el todo y, sobre todo, no puede
fomentar la cultura de no trabajar y de vivir a expensas del Estado. Esta visiéon de la justicia social es,
precisamente, la que ha expuesto San Juan Pablo II en la Enciclica "Centesimus annus" cuyo eje es "la correcta
concepcién de la persona humana", porque el hombre es la sola criatura que Dios ha querido por si misma"
(parr. 11c). Al respecto, dicha Enciclica sefiala que "al intervenir directamente y quitar responsabilidad a la
sociedad, el Estado asistencial provoca las pérdidas de energias humanas y el aumento exagerado de los
aparatos publicos, dominados mds que por la preocupacion de servir a los usuarios, con enorme crecimiento de
los gastos" (parr. 48¢).

Tal es la correcta concepciéon de la Justicia Social, cuya proyeccion a los derechos sociales se ha



judicializado (69) muchas veces sin tener en cuenta las posibilidades financieras de los Estados y los limites que
tiene el juez para resolver sobre politicas ptiblicas con alcance general.

Para terminar, no hay que olvidar que el problema principal que afecta al hombre moderno, a la sociedad en
que nace y se desarrolla y, en fin, al propio Estado que organiza su vida material, sigue siendo el de la realidad y
el del bien individual y comin basado en la verdad de las cosas, que es "aquello en lo que se muestra lo que es",
de acuerdo con la inigualable caracterizacion hecha por San Agustin, retomada, entre otros, por Pieper (70).

Si la realidad es la manifestacion de la verdad de las cosas y no lo meramente pensado, como pretende la
filosofia racionalista y sus posteriores derivaciones, incluso las concepciones posmodernas, el principal desafio
que afrontan la sociedad actual y el Estado radica ante todo en el hecho de desplazar a la primera y asumir que
toda la accién politica, econdémica y social compete fundamentalmente al Estado. Pretender que las crisis se
resuelven a través del Estado encarnado en una unica fuerza o partido dominante, a través de una coalicién
politica que practique el colectivismo mediante el ejercicio de un poder hegemdnico, constituye una utopia que,
como lo demuestra la historia, conduce al caos y a la degradacién de la dignidad humana.

Por ultimo, quiero remarcar el convencimiento que abrigo acerca de que la realidad de nuestros respectivos
paises, con sus peculiaridades, tiene que conducirnos a una mayor unién y armonizacién de nuestros derechos.
Ello nos obliga a ser parte activa de esa comunidad juridica a la que pertenecemos por nuestra historia e
idiosincrasia, para lo cual no basta solo con refugiarnos en el derecho comparado, aspecto complementario de la
recepcidén e intercambio de conocimientos, sino que se precisa intensificar los esfuerzos para una mayor
integracion de la legislacion, doctrina y jurisprudencia que corra pareja con los objetivos que estamos logrando
a través de los tratados de libre comercio, una de las grandes herramientas del comercio internacional.
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