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I. A donde va el Estado?

De manera inicial debemos pIantearnos algunos interrogantes. dA donde
va el Estado? dNos encontramos ante la crisis deI estado providencia?

Texto de la conferencia pronunciada el dia 10 de noviembro en la Unlversidad
Federal de Paraná, curitiba. Brasil. en el Curso de Extensión Universitarla sobre
La Administraci6n Pública y la Nueva Realldad Brasile1'ia.
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EUa nos permitirá situar con cierta precisi6n, tanto en el tc~rreno

te6rico como en eI práctico. la misi6n que le cabe en el mundo contem­
poránco, especialmente en el ámbito económico.

Una primera aproximación me lleva a afirmar. desde ya, la necl:sidad
de un pronto redimensionamiento de la inteJ'\lenci6n ell\atal en la sodedad.

En efecto. la situaci6n actual, por cneima ,de las disquisiciones te(iricas,
nos muestra un crecimiento inusitado deI Estado en cuaoto a su padcipa­
d6n en cl proceso econ6mico.

Como expresara mi querido amigo y eminente jurista Sergio Ferraz,
eo una conferencia pronunciada en julio de 1978, co Bogota, en e1 ler.
Curso Internacional de Derecho Administrati\lo, sobre el tema "EI contraI
de las empresas estateles", "es sabido que Ias aheraciones históricas '{erifi­
cables en los sistemas sociales, con las correspondientes reformuIacior:es de
Ias estructuras económicas, sociales y políticas, llevaron aI Estado, de manera
creciente, a interveoir eo el ámbito privado para garantizar eficazmente
la realización de 5US finalidades, aseguraodo! su propia subsistencia. Los
exccsos dd Hberalismo econ6mico habian engendrado eI nacimient~ deI
estado intervencionista. Las exigencias sociales de las poblaciones, la urba­
nización dcsenfrenada~ el surgímielllo de nuevas fonuas de relacióo econó­
mica, condicionaron j1 hasta indujeran ese papel intervencionista. Esa inter­
yención, limitada inicialmente a un carácter escnciabnente regulador .- de
am cl florccimicnto de las concestoncs de servicios públicos - evoluciono
naturalmente hacia la prestación, por el propio Estado, de tales servidos.
Como última etapa de esta evolución, senala Ferraz, el Estado. afeeto a
las formas empresariales, pasa a aetuar en otros campos económicos distintos
de los servicios públicos. Es la etapa más avanzada de ese fen6meno,
pera también la más susceptible de provocar abusos ya que eI Estado
concurre deslealmente, sin desprenderse de todos sus atributos, asumiendo un
gigantismo econ6mico que implica, necesariamente, un gigantismo político",

Corno senala Ramon Martin Mateo, destacado administrativista hispá­
nico, con esa gracia tao peculiar de los espafioles: "EI Estado abstencic,nista
era gendanne, diplomático, guerrero, carcelero, legislador o recaudadnr de
impuestos. Se ocupaba de que un vecino no cortara flores en e1 j:udín
de otro. pera no se ocupaba de regar oi cultivar esas flores. Con el tiempo,
SLn embargo, acabo transfonnándose en jardinero".

Discutir si el Estado debc seguir siendo el guardian noctumo deI
proceso económico, o si puede ser o no propietario de los medias de
producción, no deja de ser ahara una discusión bizantina. Es que ]a real,idad
ha sobreps!>ada a la~ ideologhlS. Lo que comemo tcnie.ndn un tinte ideo~6­

gico se ha convertido hoy en una cuesti6n estrictamcnte pragmática.

Cabe tener presente aqui que las cconomías que están dentro de la
órbita soviética están virando sus cursos, atargando más libertad a sus
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respectivos sistemas. La tan mentada perestroyka y otras reformas que se
están llevando a cabo en los países socialistas, nos están demonstrando hasta
que punto el problema comenzo siendo ideológico pero ahora transita por
otros carriles.

Reitero, entonces, que a mi juicio el problema de la intervenci6n deI
Estado en la sociedad no es dogmático sino que está relacionado con las
circunstancias históricas deI momento que se vive.

La ampliación de competencias y funciones que asumio el Estado
afectaron, fundamentalmente, a Ia funci6n administrativa, ejecutiva o reali·
zadora dei Estado ya que la administracián pública dejo de ser una simple
administracián de legalidad - propia dei Estado liberal - para asumir la
prestaci6n de servicios y la gesti6n de empresas consideradas indispensables.

Por ello, el tema deI redimensionamiento deI Estado, del reordena­
miento de sus funciones se planea, primordialmente, en el plano de la
administraci6n pública. Este, por otra parte, va a ser el enfoque que le
voy a imprimir a mis ideas en esta exposición.

lI. Situación en América Latina

América Latina no permanecia ajena a este proceso de intervención
deI Estado en la economía iniciado en Europa en las primeras décadas deI
presente siglo y que ha adquirido su actual confíguración luego de la
depresión de los afias treinta acentuándose con la Segunda Guerra Mundial.

Los países deI area viven actualmente una aguda crisis económica.
De acuerdo a Ias conferencias econ6micas regionales convocadas para exami­
narIa, se trata de Ia crisis más grave de los últimos cincuenta afios. En la
búsqueda de soluciones, existe coincidencia en asignar un papel central
aI Estado.

AI mismo tiempo, los pueblos de América Latina se haIlan realizando
enormes esfuerzos para la consolidací6n o estabIecimiento de regímenes
democráticos. Nuevamente aquí le competen aI aparato estatal responsabili­
dades básicas. Ello implica, necesariamente, contar con un Estado eficiente,
considerando eI rol estratégico que cumple el Estado en Ias condiciones
históricas presentes de la región.

A esos efectos, eI aparato público debera ser capaz de desarrollar meca­
nismos y canales de participaci6n de la ciudadanía en la gesti6n pública.

En este sentido, justo es reconecer que mucho se ha avanzado en los
países deI area. Si bien en 1982 Agustin Gordillo sefiaIaba que "la tradición
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latinoamericana es adversa a los medias semidirectos de participad6n".
en la actualidad, existe una marcada tendencia a transformar la tradicional
democracia representativa en una moderna democracia participativa. Como
seríala Garcia Pelayo. "eo cada coyuntura histórica hay unos vocablos
cargados de prestigio, que tcndencias políticas diversas pueden tratar de
atraer para si, aunque ello sea contrario ai sentido originario y a la for­
mulación clara y distinta de sus preceptos. . . En realidad. podría hablarse
sino de una ley, si de una tcndeneia hist6rico-política a transfonnar 10 que
cn sus orígenes era, cuando menos, una idea O concepto estabilizador. Algo
de esto sucede con e1 concepto de participaci6n nacido aI amparo deintro­
ducir la democracia en el seno de la sociedad dei capitalismo monope,lísta,
principalmente en la administración pública y cn Ia empresa". Admitkndo.
como lo he expresada antes, que la barrera que separaba aI Estado de la
socícdad ha sido franqueada con el correr de los aiios, cabe reconoce:~ que
e110 ha producido una variante fundamental en la concepci6n de Ia acci6n
política. Así, se han institucionalizado eo algunos países de América l-atina
formas de participación individual y colectiva que permiten desarrolJar ai
individuo y a los grupos sociales, un papel activo cn Ia toma de deciúones
deI poder público. Entre ellas cabe citar: Ia intervención procedimental a
través de los intereses difusos o colectivos, el referendum, el recaU, el
derecho de veto y el de iniciativa, los sistemas de autogestión administrativa
o cogesti6n y, en particular. Ia enorme difusión de la figura dei ombudnnan.
defensor deI pucblo u ouvidor. según se denomina en Brasil.

IH . La situación en Brasil

Brasil tampoco pennaneció ajeno a este generalizado proceso. Asi, ]a
administraci6n pública, como sistema de órgaoos a través de los cuales d
gobiemo presta servidos públicos e interviene en el proceso económico,
puede ser de dos especies: direcla e indirecta. En Brasil, las sociedades de
economía mixta, las empresas públicas y las autarquias componen la ;idmi­
nistraci6n indirecta, constituyéndose de esta forma en importantes instru­
mentos de gobierno, tanto cn el campo econ6mico e industrial como en
los servicios públicos eo general.

Se cuenta que Ia empresa deI Estado más antigua en Brasil es, preci­
samente, el Banco de Brasil cuya creaci60 data deI 12 de octuhre de 1808.

Sin embargo. fué a partir de 1939 cuando también aqui se aprecia
la creciente evolución deI rol protagónico deI Estado. Entre otras empresas,
cabe citar la creaci6n deI Instituto de Reaseguros de Brasil (1939), Com­
pafiía Nacional de Álcalis (1943). Compaiiía Hidroeléctrica de San Fran­
cisco (1945), la Fábrica Nacional de .\1otores (1946), el Banco de Crédito
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de Amazónia (1950), Petrobrás (1953), Novacap (1956), Embratel (1962),
Embratur (1966), entre otras.

No obstante la venta de una docena de empresas estatales que se
efectuó en 1985 y la decisión de privatizar otras 77, en la actualidad son
cerca de 500 las empresas que permanecen en manos deI Estado, repre­
sentando ello e1 60% deI producto econ6mico de la naciÓn.

IV. La situación en la Argentina

La Constitución argentina de 1853 con su idearia liberal e individua­
lista ha guardado silencio sobre la posibilidad de que el Estado fuera
protagonista deI quehacer económico. En todo caso, una primera excepci6n
a esa doctrina contraria aI intervencionismo fué la creación de diversos
bancos m~:tos, hacia fines deI siglo pasado y comienzos deI presente, en
cuya formación concurrieron los sectores público y privado.

Sin embargo, en la Argentina fué recién en 1931 cuando se va perfi­
lando de manera más o menos definida y constante, la instauración de
un regímen econ6mico de intervención directa deI Estado, en un acentuado
proceso de control por sus organismos.

La necesidad de paliar los efeetos producidos por la depresi6n ocasio­
nada por la crisis de 1930, obligó a la utilización de recursos inéditos
para mi País. Se adoptó así el control de cambias, se establecieron cuotas
de importación y fué creado el Banco Central de la República Argentina
con el objetivo de mejorar eI sistema monetario.

AI mismo tiempo, fueron creados distintos organismos reguladores de
la producción, como las juntas reguladoras deI vino, yerba mate, granos y
carnes, todas ellas concebidas para regular la oferta y evitar la caída de
los precioso La intervención en ese momento estaba prevista como un ins­
trumento de coyuntura aI que se acudió para superar una situación transi­
taria y excepcional.

Luego, esa transitoriedad adquirió permanencia y, desde alli, sin inter­
rupciones, el Estado ha crecido en su estructura hasta alcanzar una
dimensión exagerada quI'" lo vuelve impropio.

Es entonces eo la década de los cuarenta donde podemos ubicar la
transformación de la intervenci6n estatal de la economía, de instrumento
coyuntural en política económica institucionalizada.

A esta altura de mi exposici6n, creo prudente recordar que todo
contexto normativo básico, toda ley conformadara de una determinada
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parcela de la realidad social está impregnada deI tiempo que precede su
nacimiento. Solo partiendo de esta premisa podrá justificarse la creaci6n,
hacia 1949, de la figura de la empresa deI Estado. EUa no fué úno eI
resultado deI tiempo político, social y econ6mico que entonces se vivia.

Con cuanto acierto sefialo Prosper Weil que el derecho és la conti­
nuacióo por otrosmedios de la política, és decir, la transposiciÓD a esque­
mas lógico formales de determinadas intenciones políticas. Y que és la
política sino tener idea clara de lo que debe hacerse desde el Estado con
la Naci6n, como expresara magistralmente Ottega y Gasset.

EI continuo avance deI Estado sobre los particulares tuvo como COnse­
cuencia que el país descendiera hasta el subdesarrollo en el cual se encuen­
tra mecido actualmente.

Tal como lo destacara tiempo atrás Mario Vargas LIosa, la Argentina
que hace media siglo era una de las naciones más desarrolIadas deI

mundo (se nos adjudicaba el 6." puesto en el ordcn) logro lo imposible:
subdesarrolIarse.

Según los anafu;tas financieros, la permanente neccsidad de fondas
por parte de las empresas deI Estado, habría sido la causante fundamen­
tal - por ejempIo - de que el afio 1987 mostrara un defieit fiseaI deI
7,4% deI P.B.I. Este dato empalidece frente a otro mucho más grave:
entre los aõos 1965 y 1987. tan solo 13 empresas (deI total que 4:xisten
eo eI âmbito deI sec:tor público) tuvieron un deficit de 52.307 millones
de dólares lo cual equivale, prácticamente, a la mayoría de nuestra deuda
externa.

V. Los condicionamientos de Ia administrad6n pública

La administración pública es, por cxcelencia, el instrumento de aceión
política deI Estado ya que los órganos y ente$ que la integran tienen a su
cargo la ejecución concreta, permanente y práctica de los fines que aqueI
ha asumido en .Ia sociedad moderna.

La administraci6n pública, por tanto, es un instrumento de la Folítica
y, como tal, está condicionada por e1 ambiente político, social y económico
que la rodea.

Está condicionada por la posici6n que tiene el Estado eo reladón al
sistema econ6mico y social que dá origen aI preeminente papel que ha asu­
mído como conformador de dichos sistemas. Se trata de un hecho que
forma parte de nueslros tiempos y que la política no puede ignorar.
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Pera, en la actualidad, un nuevo y decisivo elemento condiciona aún
más a nucstras administraciones públicas, cua! es la crisis económica que
afeeta a todos los paises latinoamericanos, y que se manifiesta con parti­
cular incidencia en la administración, dado 5U papel preponderante en la
economÍa.

Será entonces, como ya ]0 hc adclantado. cn cl ámbito de la adminis­
tradón pública donde primordialmmente, aúnquc no de manera exclusiva,
deberá llevarse a cabe el proceso de reforma dei Estado.

Vl . La reforma deI Estado

La refonna deI Estado sc plantea, cntonees, como un imprescindible
proceso de naturaleza política, que nega a la delerminación de uo conjunto
de modificaciones deliberadas er. lo técnico, lo legal y lo organizativo, a
partir deI reconocimiento de que la base conceptual es el redimer.siona­
miemo dei Estado, entendido como democratizaci6n deI aparato estatal.

EI Estado, cOlonces, deberá reducir su participaci6n eo la producci6n
de bienes y prestación de servicios que ::0 hagan a ias finalidades polí­
ticas esenciaIes. Aquellos recursos que tradicionalmente se han asignado
a cubrir quebrantos en actividadcs que pueden ser gestionadas por el sector
privado, podrán ser liberados para 5U utilizaci6n en áreas de mayores
requerimientos socialcs: educaci6n, salud pública, viviendas sociales, fo­
mento a la investigaci6n cientffica y aI desarrollo tecnológico, promoción
dei desarrollo cultural.

Mas esta reducci6n dei Estado no deberá ser interpretada como un
retorno aI pasado a tenor de una propt.;esta liberal irrealizablc, sino ue
modelar la intervención dei Estado en la economía, la planificación de su
gestión, la reducci6n dei gasto público, la distribuci6n social de la renta,
todo eIlo para asegurar su eficiencia euando se desempeiía como empresa
pública.

Se trata de reorganizar un Estado eficienle en eI desempeno limitado
que le corresponde aplicándole las mismas regias sobre las que descansa
el desempeno eficiente de la empresa privada.

Que el Estado intervenga para evita, monopolios y para estimular Ia
eficiencia, pero que también e1 Estado sea intervenido cuando no rcspete
las regIas que el sistema ha volcado para evitar los desequilibrios econ6­
micos. Ni libertad sin limites, ni intervención sin limites. En suma, el obje­
tivo debe ser acercarse aI funcianamiento sistematico dei modelo econ6mico.

Resulta, pues, indispensable transfonnar nucstros Estados. No pueden
rontinuar siendo máquinas de impedir. Deben ser paIancas formidables y
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convcrtirsc cn autênticas fuentcs de producción. de orientación, de. incen­
tivo. dictando los grandes lineamientos y corrigiendo las dcsviaciones.

Sin una profunda reforma dei Estado, 8in devolverle a la sociedad
las funciones y estructuras de las que fué despojada por el propio Estado.
no será posible la consolidación política de una democraciu plena de
justiça social.

En esc orden de idcas, cn la actualidad, no dchen existir Bectores
económicos cn los que el Estado dcha permanecer como dogma; los medios
estratégicos que hacen ai ejcrcicio activo de la soberanía, cambian. comO
mutan los instrumentos de dominación colonial.

Ante todo debe mediar una prcmisa fundamental: el estado empresa rio
no debe estar enfrentado aI hombre empresario; es su complem,~nto Y.
sobre todo, sirve de fuerza estimulante para suplir los dcfectos deI viejo
liberalismo los cuales se manifestaron en la crisis de sus principias ideol6­
gicos y de su contenido de valor.

Y este estado empresario sirve tambien, dentro dI: límites racionalcs,
para superar la de&humanización de un colectivisrno en d cual el estado
no solo impone, sino que domina y avasalla a la pcrsona humana.

VI I . TA reforma deI Estado en el ámbilO regional

La importaneia y trascendcncia de la reforma deI estado, no solo como
un imperativo nacional, sino l:omo una t:xigencia regional se puso dl~ mani­
fiesto recicntemcnte en Cartagena, Colombia, con motivo de la XXVII Con­
ferencia de la Federación lnteramericana de Abogados, Ilc\'ada a cabo con
asistencia de representantes de los diversos países deI continente.

En esa ocasión. a instancias de la Academía lnterarnericana de Derecho
Internacional yComparado ycJ Comité vn [ sobre cI derecho deI desarrollo
y la integración, ]a federación resolvió recomendar a los países amel;canos:
a) la necesidad de itnpulsar rápidamente un prcx:cso de desregulación. buro­
crática, derogando las leyes y reglamentos que traban y dificultan el desar­
roUo de la actividad productiva; b) la implementación de políticas de aper­
tura econ6mica y desmonopolización de servicíos y producci6n de bienes.
como medias para promover la competcncia y c1 incremento deI comercio
regional; c) la privatización de las empresas cstatalcs, cuya crÓnÍCe. condi­
ci6n deficitaria constituye un injustificado drcnaje para las economías de
los países de la regi6n y un obstáculo para su desarrollo econ6mico y social.

También se manifesto en eI sentido de reafirmar el papel protagónico
dei empresariado privado cn la implamcntaeión deI proceso de integración
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latinoamericana, debicndo los estados Iímitarsc a cstablecer cl marco jurídico
para el mismo.

Los considerandos de esa resoluci6n hacen referenda a la imposibilidad
de concrctar la intcgraci6n econ6mica iatinoamericana ante las economíw:
cerradas y estatizantes de los países deI área, destacando que la rcglamen·
tación estatal constituye una grave traba para el desenvolvimiento de la
actividad productiva siendo ella una de las causas del estancamiemo econ6­
mico de América Latina.

Estas expresiones me permiten ahora a':Jorear e1 tema de la relación
entre el Estado y el sector privado, en el plano de la reformulaci6n de los
cometidos de aquéI.

VIII. La reladón deI Estado y el sector privado

Esta relaci6n no es, como a veces se piensa, un aspecto parcial aúnque
importante de la sodedad. Es, por el contrario, un ángulo de enfoque dei
problema social eo su conjunto; es una perspectiva que ilus:ra sobre d
tramado de relaciones que existe en lIna nadón, sus procesos, las posibili.
dades de transfotmación y las resistcncins que operan. Dkho dt: otr;:> modo,
las relacjone~ entre e1 Estado y el sectcr privado documentan la manera
scgún la cuai se ha conformado uo país cn esta época de cambies c
incertidumbre.

Normalmente se mcurre en un errar metodol6gico de graves conse­
cueneias prácticas: se piensa que el Estado y el sector privado son dos
entes separados que mamiéncn entre si ,elaciones más o menos estrechas.
ligamentos mejores apeares según las condiciones políticas y eeonómicas.
Sin embargo. la realidad cs otra: el Estado moderno y el sector privado
se constituyen hist6ricamente como parte de un único y mismo proceso
que, desde luego, se expresa de manera díferenciada en los respec:ivcs
ámbitos de su competencia. La relación entre ambos es, por decido así,
parte de su propia estructura; no se puede ccmprender ninguno de los dos
por separaáo, sina en c1 prcceso complejo, difícil y a menudo contradictorio
de 5U constitución mútua. EI Estado moderno no es un a priori dei sector
privado, pués eo buena medida este explica la naturaleza de aquél; tampoco
el sector privado moderno se vuelve inteligible sino en csa complicada
relación con el Estado. No son la misma cosa, pero ninguno de los àos
ticne autosuficiencia explicativa.

Resulta prudente ser.alar estos aspectos porque muchos de los errores
que se cometen en los análisis habituales parten de una oposición entre
lo público y lo privado, cuando en realidad deben complementarse.

R. IlIf. ~1II. Brasília a. 27 n. 106 obr./jun. 1990



IX. Principio de subsidiariedad

Por ello adquiere enorme trascendencia cn este proceso de refonna
deI Estado, c1 principio de subsidiariedad en vlrtud deI cuaI ]a intervenci6n
estatal que fomenta. estimula. ordena, suple y completa no debc qU:.tar a
]05 individuos lo que ellos pueden realizar con 5U propio esfuerzo e indus­
tria. ni quitar a las comunidades inferiores y menores lo que eUas pnedan
hacer y proporcionárselo a una sociedad mayor y más elevada, ya que toda
accí6n de la sociedad, por su propia fucrza y naturaleza, debe prestar nyuda
a los miembros del cuerpo social, pera no destruirlos ni absorberlos.

Es incuestionable, como principio, el derecho de la autoridad pública
a intervenir en el quehacer econ6mico. co cuanto el bienestar y ]a pl'ospe­
ridad (material) son contenidos ineludíb]es deI bicn común, pera 1ambién
es incuestionable eI deber estatal de proteger cl derecho dc la persona aI
librc desenvolvimiento de las actividades económicas destinadas a la pro­
ducción de bienes de consumo y a la prestación de servieios. Vale deci:~ que
la intervención deI Estado debe ser respetuosa de la iniciativa peniOnal.

En el proceso de reforma deI Estado, su intervenci6n debe resguardar
eI principio de ayuda y divisi6n de competencias que define la acdón
impulsora, coordinadora y supletoria deI poder público aI servicio deI bien
común y la autonomfa de los sujelos, las empresas y las corporadones
para desenvolver su propia actividad y cumplir todas aqucllas tarewi que
50n adecuadas a 5U aptitud natural.

X. Los cometidos de la administracióll pública frente a la reform'J dei
Estado

Cuales son los cometidos de la administraciôn pública frente a la
reforma deI Estado?

En primier lugar, la administraci6n debe ser una administraci6n regu­
ladora en el sentido de que a la mbma corresponde estabtecer regIas de
jucgo de la economía privada o velar por su cumplimiento. de manc ra de
garantizar a todos el ejercicio de la libertad econômica.

Pera, adcmás. debe ser también una administraci6n controladora de]
ejercicio de la libertad económica para proteger a los débiles econ6micos.
En esta faceta, la administración debe garantizllr a todos eI derecho a tener
acccso a la aClividad econômica, aún bajo el solo papel de consumidor o
usuario.

En terccr lugar, la administraci6n debe ser una administraci6n de
fomento. Sin embargo. no se trata dei fomento indiscriminado y dcsordf:nado
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que caracteriza, generalmente, e1 dcrroche administrativo de los entes cre­
diticios deI Estado, sino de una técnica de promoción y estímulo que adecue
la actividad privada a los planes de desarrollo sodal y econômico deI país.

En cuarto lugar, debe desarrolIar una actividad empresarial, solo en
Ias áreas que el legislador le reserva aI Estado por razones de conveniencia
nacional.

Un texto constitucional que responde a estos grandes lineamientos es,
precisamente, e1 de Brasil por virtud de 5U Carta Magna, sancionada el
5 de octubre de 1988.

Alli se prescribe (art. 173) que la explotación directa de actividades
econômicas por e1 estado solo será permitida cuando fuere necesaria por
imperativos de seguridad nacional o un relevante interés colectivo, con­
forme definición de ley.

La empresa pública, Ia sociedad de economía mixta y atras entidades
que exploten actividades econômicas se sujetarán aI regímen jurídico propio
de las empresas privadas, incluso en cuanta a las obligaciones laborales y
tributarias.

Las empresas públicas y las sociedades de economía mixta no podrán
gozar de privilegias fiscaIes no extensivos ai sector privado.

Aquí debo marcar una sensible diferencia con el regímen vigente
durante muchos anos en Ia Argentina, según el cuaI, junto a la multi­
plicidad de figuras jurídicas (empresas deI estado, sociedad de economía
mixta, sociedad anônima con participación estatal mayoritaria y sociedad
dei estado) se destacan una larga serie de privilegias y prerrogativas que
exorbita0 al derecho común y que colocan aI estado en posición franca­
mente privilegiada frente a las empresas privadas.

Por su parte, e1 art. 174 de vuestra constitución ubica aI estado en
el justo rol de fiscalizador, planificador, promotor y regulador de la acti­
vidad econômica. Ese art. 174 expresa: "como agente normativo y regulador
de la actividad econômica, el estado ejercerá, en forma de Iey, las funcio­
nes de fiscalizaciôn, incentivo y planeamiento siendo este determinante
para el sector público e indicativo para eI sector privado".

Xl. Privatización: principios generales

Una de las principales técnicas jurídico-económicas que procura ensan­
char el marco de libertad individual y el de la iniciativa privada, es la
privatización.

R. Inf. legislo BrClsíliCl CI. 27 n. 106 Clbr./jun. 1990 65



Se trata de una revoluci6n silenciosa que está rccorriendo e1 mundo
sin coDsideración alguna de áreas (capitalista, socialista, de economías
mu:tas) o de países (desarrolados, subdesarrolados), con sitema de pro­
piedad de media de producción, indefinidos o ambiguos.

Hace varias anos pOCO se hablaba sobre Ia materia, fuera deI dhcurso
retórico de algunas tribunas. Pero cn ]a actualidad, ya se ha difundido la
idea ante una serie de problemas críticos pIanteados a la humanidad du­
rante los afios 1968, 1971 y 1973 (auge de la dcsocupación, abandono deI
padron oro y aumento deI costo deI petróleo, respectivamente), originados
todos eUos en una desenfrenada expansión económica que confundi6 a las
mentes más lúcidas.

Más de cincuenta países participan en alguna fonua de este proceso
- ya sea vendiendo empresas estataies o contratando por fuera servicios
gubernamentaIes - a una vclocidad y amplitud de transformaci6n global
que han sido pasmosas.

Para naciones tao diversas como Turquia. Gran Bretana y Bangladesh,
la privatizaci6n es una idea cuyo momento de ejecuci6n ha Uegado.

Uno de los prillCipales motivos de la düusi6n de la privatizleión,
especialmente en los países menos desarrolados, h.a sido una conciencia
producto de las crisis presupuestarias en el sentido de que las empresas
administradas por el estado suelen ser '(elefantes blancos" que pierden
millones de dólares ai ano. Con el paso de] tiempo, la mayor parte de los
monopolios estatales se han convertido en feudos administrativos y agl~ncias

de emp]eo que dan ac6modo a camaradas políticos imponiendo fLsí ;OSIOS

directos e indircctos a los ciudadanos de los países eo que se encuentran.

Continuamente deben ser apuntaladas por subsidios fbcales y otros
que, conseguidos en forma de prestamos de bancos extranjeros y nacionalcs.
obJigan aI sector privado a quedar fuera de los mercados de capital. La
sola presencia de estas compafiías estatales frustra la práctica empn:sarial
y la innovación tecnológica.

A medida que a los gobicrnos se les ha agotado el dinero y sus duda­
danos se han decepcionado de las empresas públicas, el pragmatismo ha
empczado a reempIazara la idcología.

Se impone estonces esclarecer dertos principios básicos de tan impor­
tante tema:

En primer lugar, la privatizaci6n no constituye un fin en sí misma.
Es solo un medio de ajuste distributivo entre el sector público y el sector

66 R. Inl. legisl. BrCl,mCl a. 21 n. 106 CI..../jun. 1990



privado cuando clIos. en un sistema de cconomía mixta. se desequilibra0
por el incesante avance de la intervención estatal;

Segundo: a raiz de los constantes y acelerados avances tecnológicos,
eI estado carece de la capacidad nccesaria para poder adaptarse a la trans·
formaci6n con el ritmo que se requiere para la época que vivimos. En
tal sentido, no puede llevarse a cabo, con la misma celeridad y aptitud
técnica que poseen los particulares, Ia toma de decisiones cn materia de
inversiones de magnitud para prodtlcir o prestar servieios a preeios com­
petitivos en eI âmbito interno o a t:sc~da mundial.

La incapacidad natural deI estado para anticipar. prcvecr o resolver
estas problemas, unida ai alto costa social de la reducción de pcrsonal que
se requeriria llevar a cabo periódícamentc aI realizar los correspondientcs
ajustes. lIevan a la configuraci6n de cuantiosos déficits de explotación de
las actividades industriales o comerciaJes o servicios públicos de csa natu­
raIeza que realiza o presta e1 estado, cn forma directa o indirecta.

Existen, cntonces, tres buenas razones para privatizar, a saber: a)
supone una reducción deI gasto público, cesando los subsidias estatales
para equilibrar las empresas deficitarias de dicho sector; b) permite obtener
recursos provenientes de la venta de sociedades de estado, en beneficio dei
país; c) se logra una mejor rentabilidad en la administraci6n de los servi­
cios públicos esenciaIes, si se los organiza con los medias y métodos deI
sector privado.

XII. Experiencias nlllluiia!es en materia de privatizaciones

En Gran Bretana las cunsideraciones que primaron fundamentalmente
a la hora de adaptar las decisíones fueron de orden ideológico. Margaret
Thatcher llegó aI gobierno en 1979 con Ia bandera casi mística de la priva­
tizaci6n, cn oposición aI Iaborismo estatizante tradicional en las Trade
Unions y en el labor party.

Thatcher postu16 cl achicamiento deI estado como slogan central de
sus campanas electorales y de su acción de gobierno, sin ímportarle el
grado de recesión o eI incremento deI desempleo que sus políticas íban
a producir. Consideraba que esa primcra instancia era, de todas maneras,
inevitable, pera que después los beneficios se íban a notar e incluso se
íbau a propagar a la masa de la sociedad.

Su experiencia es mirada con mucho respeto por países de distinto
sistema social y por políticos de heterogenea afiliación partidaría.
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En Franeia también la privatizaei6n fué ideológica, pelO muy di:;tinta
a la británica. Dado el sistema mixto franeés, entre presidencialista "y par­
lamentaria, las privatizaciones las tuva que efectuar e1 gobiemo conser­
vador de 1acques Chitac entre 1985 y 1987, pero en el contexto de]
mandato presidencial socialista de François Mitterand, que eo los cuatro
afios previos, desde 1981, había dado lugar a una nueva onda de estatiza­
ciones en la industria y la banca. Por esa misma yuxtaposición o cchabi­
taci6n, las privatizaciones de Chirac adquieren un matiz ideológico, in~luso

más acentuado que el de Margaret Thatcher. Tanto es así que Chirac erea
para su ministro Edouard Balladur el "Ministerio de Economía, Finanzas
y Privatizaciones", an,diendo cl aditamento a lo que, hasta entonces, era
solo "Economía y Finanzas". A la postre, Chirac es derrotado en sus aspi­
raciones presidenciales y vuelvc ]a homagencidad socialista aI gobierno,
con cl tándem Mitterand-Rocard. pera sin el afan de revertir Ias privati­
zaciones de Chirac. A eIlo el socialismo francês renunció oficialmente,
aúnque todavía está co discusión si se seguirán privatizando otros sec·:ores.

Alemania Federal no se plantea como ptioridad c1 problema C:e la
privatización porque no es significativa ]a participación de prop·iedad
estatal; si, en cambio, el tema de la desregulaci6n con e] que está intima­
mente vinculado.

En ltalia y Espana las problemáticas son distintas. Hay eo ambos
países una fuerle presencia estatal como protagonista de la cconomía y
la industria, pero, parad6jicamente, la privatizaci6n ha venido afianzándose
mejor y más rápido en Espana, a pesar de su gobicrno socialista, qle eo
Italia, con gobierno de coalición muy heterogeneo. Esto es así quizás
porque Espana sienle mayor urgencia de modernizar sus estructuras que
Italia.

EUo ha quedado plasmado en una triple orientación privatiu.dora
respecto de la empresa pública:

a) el estado ha l'ehuido toda naeionalización de empresas pn... adas
en perdida desde hace ya varios afios, salvo algunas excepciones irrele­
vantes;

b) el estado ha emprendido una poütica de reconversión de los secto­
res básicos más afectados por la crisis econ6mica (construcción naval, side­
rurgía pesada, acerOs especiales, manufacturas téxtiles, maquinarias cIée­
tricas);
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c) por último, se ha implementado una política de privatizaciones
bajo la premisa de rehuir ubicar el problema en un terreno filosófico o
conceptual, es decir, en un terreno político, aI menos hasta donde le ha
sido posible y ha apelado más a razones pragmáticas y a un discurso de
técnica económica. Se ha limitado, en síntesis, a sentar un principio que
todos han aceptado: toda empresa, pública o privada, debe obtener bene­
ficios pues está bien claro que cuando una empresa, pública o privada,
tiene pérdidas, todos acaban perjudicados. Por consiguiente, si una empresa
pública no es capaz de obtener beneficios, la solución reside en venderla,
reconvertirla o cerrarla. Resumiendo, eo Espana, el mensaje, como debe
ser todo mensaje político, es conciso y claro: la cuenta de resultados debe
ser para la empresa pública tan importante como lo es para la privada.

En EE.UU, el gobiemo de Reagan, en los últimos afias, y actualmente
el gobiemo de Bush, promovieron una intensa privatización de servidos
públicos a nivel federal y estadual. Servicios municipales, transportes urba­
nos, agua y gas, servicios de correos, etc. Todo está siendo privatizado; lo
que no excluye la consideración pragmática de que, cuando hay necesidad
de estatizar algo, así se hace, como la linca de ferrocarril de Arntrak.

En cuanto a la URSS hay que advertir que nos anuncias privatiza­
dores que incluye la perestroika, llamarian la atención a más de uno de
los fundadores del socialismo. Quizás no a Lenin, quien había concebido la
nueva política económica en los comienzos deI Estado soviético, mant~·

niendo una pordón sustancial de la economía abierta aI capital privado y
extranjero, justamente para garantizar los primeros pasos deI socialismo.
Posteriormente, este proceso fué revertido por Stalin, quicn llevá a cabo
la más completa estatización y colectivización.

Pera han pasado más de 50 afias, no en vano, y a la URSS le ha
llegado la hora de 105 grandes cambias; entre ellos, se contempla la priva­
tización de gran cantidad de tierras que no se explotan eficientemente, así
como comercias, industrias y servicios pequenos y medianos. Es decir: no
se proyecta privatizar los grandes resortes deI proceso productivo, no obs­
tante 10 cual ciertos jerarcas deI Estado soviético, y en particular de las
fuerzas armadas, han tenido que salir a moderar los entusiasmos priva­
tizadores, advirtiendo que el proceso de liberalización está controlado y que
no se tolerará un retomo aI capitalismo.

En otros países de Europe oriental, especialmente en Hungria, las prIva­
tizaciones avanzan a ritmo acelerado, y en la República Popular China se
privatiza prácticamente todo lo privatizable, creándose, incluso, una bolsa
de valores, símbolo deI capitalismo.
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En 1979-1980, China emprendió un programa de privatizaci6n de la
agricultura. Cinco anos después, su producei6n había aumentado un 80%.
Después de siglas de hambre crônica, hoy no solo alimenta a sus millones
de habitantes, sino además exporta. La privatizaciÓfi consisti6 en que los
campesinos dispusieran de los dos terdos de su producei6n como ellos
quisieran.

XIII. La reforma deI Estado en la Argentina

En mi País, muy rccientemente. se han sancionado por e1 Parlancnto
dos leyes que constituyen las principales herramientas con que cuenta eI
gobiemo argentino para nevar adclante una profunda reforma deI E~tado.

A efectos de una mayor comprensi6n de los fines buscados por esta
normativa, cabe reiterar una breve reseõa de 10 acontecido en Ia Argentina.

Recordemos, como ya expusiera, que a partir de la década dei 40 se
fué forjando eI pilar de un Estado fuerte. De aquellos aõos surgieron pro­
yectos de avanzada en áreas tales como la siderurgía, fabricaciones mili­
tares, energía at6mica, aeronáutica, comercio exterior y finanzas.

El Estado suplanto la insuficiente formaciôn de capital privado r.acio­
nal. eo un proceso que en ningún momento pretcndi6 excluir a Ia inicia­
tiva privada.

Ya en el afio 1954. eI entonces presidente de la naci6n, GraJ. luan
Domingo Peron remiti6 aI Congreso Nacional un proyecto de Iey modifi­
catorio de la Ley n.o 13.653. de empresas del Estado. que se convil'tiera
má~ tarde en 1a Le'j n.o 14.380. Eu dkho mensaie se expresaTon los ~:noti­

vos que exigian la intervención deI sector público, aI decir: " ... la polí­
tica de recuperaei6n nacional ... cre6 la necesidad de que cl Estado tuviese
que intervenir en dertos aspectos de la vida ecan6mica nacional que
normalmente deben estar reservados ai ámbito de la actividad privada; '!
es así como actua!mepte forman parte deI patrimonio estatal, una gran
cantidad de empresas de servieios públicos y otras de carácter comerciJ1
e industrial, que por razanes sociales, políticas, econ6micas y de segmidad
nacional fué necesario absorber ... ", agregando que " ... cumplida:; las
finalidades que. en su oportunidad justificarclD dicha política, el Poder
Executivo nacional tiene e1 propósito, enunciado cn varias oportunidades,
de restituir aI área de la economía privada, cn Ia medida y forma que
resulte conveniente. la realizaci6n de las activldal1es que cumplen dichas
empresas".
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No obstante ese antecedente legislativo, texto inseparable de su mensa~

je, los sucesivos gobiemos - de facto y de iure - continuaron absorbiendo
actividades, desde petroquímicas hasta hoteleras, incluyendo áreas sin nin­
gún tipo de interes político, social o estratégico. En ese proceso se asumi6,
incluso, la conducci6n y pasivo de empresas privadas declaradas en quiebra
o en concurso de acreedores, produciendo una creciente política de dilapi­
dación de los recursos públicos que, consiguientemente, fueron cada vez
más escasos para atender los servicios esenciales a cargo deI Estado.

EI gobiemo deI presidente Menem consider6, pues, necesario producir
una profunda reestructuración deI Estado y sus empresas, transformándoIos
en una empresa común dentro de la cuaI puedan desarrollarse las indivi­
dualidades y fortalecerse el elemento básico de la cohesión social que es
la família.

En ese orden de ideas, la presencia dei Estado en cada tipo de acti­
vidad deberá justificarse adecuadamente según el principio de subsidia­
riedad; el resultado de aqué1 reordenamiento contribuirá a consolidar a
aqueUas empresas públicas cuya transferencia ai sector privado sea injus­
tificada o la iniciativa de ese sector sea insuficiente.

Es decir que los objetivos de las leyes sancionadas por e1 Congreso
argentino tienden a revertir la actual situaci6n, de postración y marginación,
en una total y plena coherencia y coincidencia con lo expuesto en el mensa­
je de la ley de 1954: cumplidas las finalidades, es hora de restituir ai capi­
tal privado. en la medida de 10 políticamente conveniente, las actividades
absorbidas oportunamente.

En Ia Argentina existe actuaImente consenso social y decisi6n política
para emprender el camino de la reforma dei Estado a través. entre otros
mecanismos, de la privatizaci6n.

Hoy estamos en condiciones de terminar COn los mitos st:mbrados
durante afios por los ide61ogos y por los interesados en que todo
siguiera igual.

Una de dichas Normas, n.O 23.697 - llamada Ley de Emergencia
Econ6mica - se basa en el poder de polida de emergencia deI Estado.
concepto que encuentra su fundamento en la Constitución nacional y: Çn
los fallos de la Corte suprema de justicia de la nación.

Las principales disposiciones prescriben la suspensión general por 180
días de los subsidios, subvenciones y todo otro compromiso que afecte
directa o indirectamente recursos deI Tesoro; la suspensión, por eI mismo
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plazo, de todos los regímenes de promoción industrial y minera; da medi­
ficaci6n dd regímen de inversiones cxtranjeras de tal modo que se dero­
garoo las normas que exigian autorización previa deI Poder Ejecutivo para
las inversiones de capital extranjero cn eI país, garantizándose de csa fl)rma,
igualdad de tratamiento a los capitale& nacionalet> ':J ex.tran~eros q\!e ~
inviertan cn actividades produetivas.

La otra Ley n.O 23.696. lIamada de Reforma dei Estado, dec1a ra en
estado de emergencial la prestación de los servicios públicos, la ejecución
de los contratos a cargo deI sector público y 111 situaciôn econômico finan­
ciera de la administración pública nacional centralizada y descentralizada,
entidades autárquicas, empresas deI Estado, sociedades de economía r.üxta,
sociedades deI Estado y todo otro ente en el cual cl Estado tenga participa­
d6n total o mayoritaria de capital. Esta declaraci6n tienc vigencia por un
afio, con facuItad pam prorrogarIa por otro afio más.

Se autoriza aI Poder Ejecutivo a intervenir todo tipo de entes, empre­
sas etc., a excepci6n de las universidades nacionales. Se faculta aI Poder
Ejecutivo a transformar la tipicidad jurídica de los distintos entes, así ;omo
para disponer su escisión, fusión, extinción o transformación.

Se dispone Ia prlvatización de empresas, sociedades, establedmi~1\tos

y haciendas productivas de propiedad total o parcial deI Estado. La priva­
tizaci6n, que supone una declaraci6n efcctuada por el Poder Ejecutivo
aprobada por Iey deI Congreso, puede revestir carácter parcial o total.
En eI procedimienlo administrativo de privatización se debe garantizar la
transparencia, publicidad y concurrencia de los interesados. A esos ekctos,
se han previsto la lícitadón pública, el ccncutSQ públkc 'j d remate pú\~lk.o,

todos con o sin base, J la venta de aeciones en bolsas y mercados deI país,
fijándose que la adjudicación recacrá en la oferta más convenient~ en
función de variables que demuestren mayores beneficios para los intereses
públicos y de la comunidad.

Se ha reglamentado también e\ llamado "Programa de Propiedad Par­
ticipada". La idea central que lo anima se basa co eI aeceso de los em"lea­
dos con relaci6n de dependencia, usuarios y productores de materia prima,
s la propiedad de las empresas. Opera con los mecanismos oormale~ de
una socicdad an6nima; todos los adquirentes pagan sus aeciones sin créditos
especiales dei Estado. No es lIna cooperativa ni un modelo de coges-:ión.

Este programa está dirigido escncialmente a las numerosas emprcsas
productivas originalmente privadas, pera actualmentc co cI sector público,
que producen bienes o prestan servi cios no cscnciales a los objetivos deI
Estado.

----_..._-_. ->----
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Los aetivos a transferir debcn estar representados por aeciones de la
sociedad anónima. No hay una clase de aeciones para los empleados y otra
para los usuarios o los produetores; todas las acciones son iguales; tier.en
precio, votos, generan dcrecho de accionlstas y pueden venderse.

La ley comentada ha aseguraào la protccción dei empleo y :a situación
laboral de tal modo que la pri'o'atizadón no implicará modificaci6n en la
situación jurídica laboral de los empleados dc las respectivas empresas.

Se establece un regímen de contratación de emergencia así como diver­
sos procedimientos para facilitar la transación con las contratistas.

Se cor.templa la concesión de obras y servicios públicos como una
eficaz herramienta de participación de la <Ictividad privada en ]a prcstación
de los servicios públicos.

Se reglamento, asimismo, un piem de emergcncia deI empleo a ser
llevado a cabo por media de los municípios de tal fanna que se encare
la construcci6n de obras públicas a tr.wés deI emplcCl de mano de obra
intensiva sustituyéndose así cualquier tipo de trabajo por medias mecânicos.

Se dispuso también la suspcnsión dl: la ejccución de sentencias y laudos
arbitrales que condenen aI Estado y entcs descentralizados aI pago de sumas
de dinero, por un plazo de das anos. Quedan exceptuados de esta dispo­
s:cÍón los créditos Jaboralcs, las indcmnizaciones por expropiaci6n, la repti­
ción de tri!Jutos. las prestaciones de naturaleza alimentaria. entre atraso

En fundón de csas disposiciones, a la fecha ya se han intervenido,
a afectos de su reorganización, ]a mayoría de las empresas públicas habién­
dose encarado fbnementc la privatizací6n en el área telefónica y en el
âmbito de los canales de televisión; asimisma ya se ha desregulado el
sector petrolífero prevíéndose adaptar similares disposiciones cn otras áreas
vitales que tiene en su poder el Estado.

XIV. La reforma dei Estado y la soberanía

En general, la transferencia de sectorcs públicos aI âmbito privado
ha encontrado una común resistcncia, cual es la que vincula csa :ransfe­
rencia con una prcsunta pérdida de la soberania.

La posibilídad de cuaIquier habitante de un país de elegir con que
empresa telefónica cor:.tratar, no es un privilegio; la posibilidad de comuni­
carse no debe ser considerada una graciosa conccsión deI Estado; la facti-

. -----------
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bilidad de negarse a financiar lus pérdidas de las empresas estatales no
debe ser una utopía; tampoco cl poder trasladarse en tren sin que ello se
convierta en una pesadilla diaria a miles de personas; todo esta, ta1to el
comunicarse como el extraer petróleo en fonua rcntable, como el trasla·
darse, son derechos de todos los habitantes que e1 Estado de nuestros días
Jes niega cotidianamente.

La verdadcra soberanía de una naci6n no se mide por la cantidad de
banderas ni por la cantidad de empresas o telefonas que administre, sino
por el nivel de vida, posibilidades de desarrollo, ejerdcio pleno de derechos
y libertades que sus habitantes tengan. La autêntica soooranía pasa por la
liberación de los recursos y potencialidades de un país; por una auténtica
explosión de iniciativas individuales y comunitarias, en última instancia,
por Ia participaci6n .de todos los habitantes en Ia construcción deI país.

AI igual que ORTEGA y GASSET entiendo que "en el Estado, la
nadón se mira a si misma, o, dicho de ottO modo. lo que el Estado sea
en una nación, simboliza la idea que esa nadón tiene de s{ misrna. El Estado
cs la reflexibilidad nacional".

XV. Conclusión

Para concluir esta exposición, creo prudente recordar conceptos que
vcrtiera co mí obra titulada "EI Ombudsman: Defensor deI puebIo y ·:le las
instituciones republicanas", Seiíale, en esa oportunidad, que: "el fun.ro no
debe ser una prórroga de nuestro presente. Para que no lo sea dehemos
ponerle condicioneiS. OrientarIo hacia los rombos que nos fijernm:. Eso
exige un esfuerzo de anticipación. Experiencias ajenas servirán de nyuda.
AquelJo que es futuro (eventual) para nosatros. es presente para otros.
En eso, aI fin de cuentas, coD!;iste cl subdesarrolIo: cn ir detrás, eo ignorar
los que otros ya saben y uno sabra después, en carecer de 10 que otras
tienen y uno podrá tener más tarde. AI indagar en otros presentes, bailare­
mos claves que nos faltan. Dcscifrarcmos los retos que espera0 .. ,·'

la tarea no será facil pera la meta no estará lejana en la medida
que los gobernantes den acabada respuesta a esta doliente y sacrificada
Latinoamérica, ávida de paz y justicia social.

En esc cnrnino no olvidemos que, como expresara VOLTAIRE, "el
mérito de los hombrcs y de los pueblos se mide por las dificultades que han
vencido" y, por sobre todo, que "eI pasado no ticne remedio. eI futuro, sí"
(CICERüN).
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