EL PODER DE POLICIA'Y LA DESREGULACION.!

Dr. Pascual Eduardo Alferillo?

“En humilde homenaje al Dr. Pablo A. Ramella un ejemplo de hombre que
perdurara en la historia, de quien no fui su alumno ni su discipulo, pero
admiré esa fuerza divina que trasuntaba en la predisposicién constante por
el perfeccionamiento de la sociedad a través de la investigacion de sus
fendmenos sociales y juridicos”

1. Introduccion.

El Poder Ejecutivo Nacional, a través del Decreto 2.284 de fecha 31 de octubre de
1991, introdujo en el sistema normativo argentino a la “desregulacion”, una figura juridica,
hasta entonces, desconocida en nuestra doctrina y legislacion.

El Decreto circunscribio la “desregulacion” al campo reglamentario de la economia
abarcando temas relacionados con el comercio interior de bienes y servicios, comercio
exterior, disolucion de entes reguladores, reforma fiscal, mercado de capitales, sistema
unico de seguridad social, negociaciones colectivas, entre otros.

La relativamente escasa vigencia del decreto desregulatorio ha puesto de manifiesto el
profundo impacto provocado en la estructura de la sociedad, que no se ha limitado al
aspecto puramente econdémico, sino que directa o indirectamente ejerce influencia en la
actividad social, politica y cultural. Este fendmeno motiva la investigacién ante una serie
de interrogantes que plantea la figura en la medida en que se profundiza su estudio.

A poco de introducirse en la lectura de los considerandos del Decreto emerge una
interesante tematica cuando el legislador en la fundamentacion sefala “que es forzoso
continuar el ejercicio del Poder de Policia para afianzar y profundizar la libertad
econdmica y la reforma del Estado con el objeto de consolidar la estabilidad economica,
evitar distorsiones en el sistema de precios relativos y mejorar la asignaciéon de recursos en
la economia nacional, a fin una mas justa y equitativa distribucion del ingreso”.

Como se infiere se sostiene que se desregula la economia ejerciendo el “Poder de
Policia” ante ello, los interrogantes surgen inevitables: ¢Cual es la naturaleza juridica de la
“Desregulacion” ¢éCual es su limite y ubicacion en la teoria del Estado? ¢Es la
desregulaciéon un instrumento de las ideologias politicas?

A esta vasta gama de inquietudes emergentes de la figura de la “desregulacion” en su
relacion con el “Poder de Policia” del Estado procuraremos brindar respuestas con las

! Trabajo elaborado para aprobar el “Curso de Post grado sobre Reforma del Estado”, dictado por la
Facultad de Ciencias Econdmicas de la Univ. Nacional de Cuyo (U.N.C.) el Instituto Cuyano de Estudios
Superiores (1.C.S.) y el Instituto de Estudio de Derecho Administrativo (I.D.E.A.), en Mendoza - Argentina —
1992.

2Aadémico correspondiente en San Juan.



limitaciones personales y de la complejidad del tema que permitiran una contribucion
minima.

2. Poder de Policia.

2.1. Concepto.

La doctrina autoral nacional cuando pretendi6 definir el concepto de “policia”
encontr6 que debia realizarlo desde la conceptualizacion misma, por cuanto la ley
constitucional no habia previsto en su normativa esta facultad del Estado.

En este sentido, Bielsa manifestdé que el concepto de “policia” en su acepcidon mas
amplia, significa ejercicio de poder publico sobre los hombres y cosas. En cambio, en su
concepto mas restringido designa el conjunto de servicios organizados por la
administracion publica con el fin de asegurar el orden publico y garantizar la integridad
fisica, y ain moral, de las personas mediante limitaciones impuestas a la actividad
individual y colectiva de ellas. Mas precisamente, especifica el autor “la policia
administrativa es la accién directiva que el Estado realiza para proteger, preventiva y
represivamente la integridad fisica de las personas y de las cosas, en el orden moral y de la
economia publica en lo que pueda afectar inmediatamente a las primeras...1”.

Por su parte, el estudioso aleman Mayer citado por Canasi, expresa que “la policia es
una especie particular de la actividad administrativa; el poder de policia es la
manifestacion del poder de policia es la manifestacion del poder publico propio de tal
actividad...2”.

Esta distincion fue adaptada a nuestra dogmatica normativa por Altamira, quien
afirma que la “policia” es una funcién o tarea netamente administrativa, y “poder de
policia” es una funcién legal. En sus palabras, “la policia es funcién administrativa y se
nutre en la ley y en el reglamento; el poder de policia o derecho de policia es funcion
legislativa, se objetiva y realiza en el Codigo de Faltas o derecho administrativo y en el
poder disciplinario de naturaleza juridico normal...3”.

En funcion de estos precedentes Canasi manifesto que “la policia no es hoy en dia una
funcién publica independiente; es sencillamente, un sector determinado de la actividad de
la Administraciéon Publica, a saber, la actividad de la autoridad en el terreno de la actividad
interior que impone coactivamente a la libertad natural de la persona y a la propiedad del
ciudadano las restricciones necesarias para lograr el mantenimiento del Derecho, de la
seguridad y del orden publico 4”

Por su parte, Dromi conceptualiza las figuras en analisis desde la tesis amplia cuando
expresa: “el Poder de Policia es la parte de la funcion legislativa, que tiene por objeto la
promocion del bienestar general, regulando a ese fin los derechos individuales,
reconocidos expresa o implicitamente por la constitucion; extendiéndose hasta donde la
promocion del bienestar general lo haga conveniente o necesario dentro de los limites
constitucionales (art. 19 y 28, Const. Nacional). El poder de la policia se manifiesta a
través de normas generales, abstractas, impersonales, objetivas, siendo su objeto mas
amplio que la policia, pues versa sobre la limitacion de los derechos reconocidos a fin de
promover el bienestar general...5”.

Como se infiere de las transcripciones autorales el “Poder de Policia” es concebido
como aquella potestad y funcion que tienen las autoridades constituidas por la ley basica
del Estado para dictar o crear normas reglamentarias de la libertad y propiedad individual



tendientes a la obtencién del fin dltimo que se ha propuesto sostener como sociedad
(amplio: bienestar general, o restringidos justicia, salubridad y moralidad).

2.2, El “Poder de Policia” como elemento integrante de la soberania.

2.2.1. Sociedad v Derecho.

El hombre como ente esta compuesto en su esencia por una parte material, finita y
natural (animal racional) y por un componente espiritual, eterno y trascendente. A partir
de ello, su existencia en soledad no le permite mas que un desarrollo parcial de sus
capacidades y estan referidas a su evoluciéon con relaciéon a la naturaleza. Es decir, solo
puede llegar a evolucionar en la satisfaccion de sus necesidades fisioldgicas propias no de
relacion ni en las culturales.

Es a partir de la convivencia con otros seres humanos que se inicia el verdadero y
completo desarrollo de sus potencialidades; el hombre transita con los otros hombres el
camino hacia su plenitud humana solamente en sociedad.

Por esta fundamentacion pragmatica los distintos autores que han tratado el tema
coinciden en calificar al hombre como un ser con sociabilidad innata, emergente de su
propia naturaleza. Sin ella, no existiria como tal porque se veria impedido de su
proyecciéon histérica dado que para subsistir como especie racional no basta la mera
reproducciéon animal, sino que es necesario el complemento cultural para su desarrollo
como ser humano. Ontolégicamente, senala Vidal, “...1a naturaleza del hombre aparece
necesitada de complemento; el hombre requiere para llegar a ser plenamente humano la
union intima con la sociedad...6”.

En esta linea de pensamiento, Maritain precisa que “la personalidad es un todo, pero
no es un todo cerrado, es un todo abierto, no es un pequeifio dios sin puertas ni ventanas
como la ménada de Leibnitz, o un idolo que no ve, no oye, no habla. Tiende por naturaleza
a la vida social y a la comuni6n. Ello es asi, no solamente a causa de las necesidades e
indigencias de la naturaleza humana, en razén de las cuales cada uno tiene necesidad de
los otros para su vida material, intelectual y moral sino, asimismo, a causa de la
generosidad radical inscripta en el ser mismo de la persona, a causa de esa apertura a las
comunicaciones de la inteligencia y el amor, propias del espiritu, y que exige que se entre
en relacion con otras personas...7”.

Por ello, completa su pensamiento el autor citado afirmando que “la sociedad se forma
como una cosa exigida por la naturaleza, y (porque esa naturaleza es la naturaleza
humana), como una obra cumplida por un trabajo de razén y voluntad, y libremente
consentida. El hombre es un animal politico, es decir, que la persona humana reclama la
vida politica, la vida en sociedad, no solamente con respecto a la sociedad familiar, sino
con respecto a la sociedad civil...8”.

Ahora bien, cada hombre integrante de esa comunidad tiene una serie de
especulaciones y necesidades que hacen a la expansion de su propia esfera de interés, por
lo cual la organizacion social debera, para ser tal, conciliar todas las aspiraciones
individuales para conformar su voluntad. Por cuanto toda forma asociativa tiene fin propio
independiente de sus componentes.

Es en este punto donde ha menester resaltar el protagonismo de las normas
reguladoras de las conductas de los miembros que participan de la sociedad. Sin esos
preceptos que organicen el comportamiento de los individuos en la unidad organizativa,
por elemental que ellos fueran, no existiria comunidad de intereses, ni orden social. Por
ello, los seres humanos tienen necesidad natural de recurrir a las formas asociativas para
su desarrollo, pero a su vez estas organizaciones limitan o se contraponen con la libertad
individual en procura de obtener sus propias metas.



La sociedad, sin suscribir ninguna teoria que las justifique, no es la sumatoria de las
libertades individuales sino por el contrario el concepto mismo de organizaciéon social
(familia, club, estado, etc.) impone la idea de limite. Es un requisito sine que non para su
constitucion. El hombre como ser social es un ente limitado. Por ello no existe ni puede
existir tesis que sustente la libertad plena del individuo cuando convive organizadamente
con sus semejantes.

Esta limitacién de la libertad individual por la sociedad es l6gica, forma parte de la
esencia humana por cuanto al hombre no naci6 ni nunca fue absolutamente libre, siempre
como ser material finito y dependiente tuvo siempre limitaciones; primero naturales y
luego sociales.

Los entes sociales en sus distintos tipos siempre debieron recurrir para darse un
orden organizativo a la creacién de normas destinadas a regir las conductas en sus
interferencias intersubjetivas. Es decir, al Derecho.

Tan es asi que autores adherentes a las ideas anarquistas, como Reas han debido
sostener que “el anarquismo significa literalmente una sociedad sin arkhos, es decir, sin
gobernantes. No significa una sociedad sin ley y por ello no significa tampoco sociedad sin
orden. El anarquista acepta el contrato social, pero interpreta ese contrato en un modo
particular, que segin él es el modo mas justificado por la razén...9”. Por ello, la creencia de
que cualquier sociedad humana, en el nivel de organizaciéon en que se encontrare, pueda
existir fundamentada en que cada hombre hiciera lo que su conciencia le dicte como bueno
en cada circunstancia particular es una quimera muy alejada de la realidad para tomarse
en serio. Semejante sociedad no seria, como dice Read “una sociedad sin orden”, sino la
negacion misma de la sociedad en si.

Por ello para completar la organizacién se debi6 determinar a los detentadores del
poder del resto de los integrantes del grupo, o sea, a los destinatarios del poder. 10

Para llegar a esta conclusion Ekmekdjian ilustra que “el poder ha existido desde el
comienzo mismo de la humanidad. Cuando el hombre comenz6 a reunirse con sus
semejantes, para vencer a la naturaleza, para protegerse de los ataques, para luchar, para
trabajar, etcétera. Tuvo que dejar a un lado la libertad absoluta que gozaba Yy,
voluntariamente o por la fuerza, comenz6 a integrarse en grupos, primero pequeiios y
luego més numerosos. Contemporaneamente con este hecho social aparecieron los lideres
de esos grupos, elegidos de distintas formas, mas o menos racionales, que tuvieron como
principal funcion la de dirigir las acciones de los restantes integrantes...11”.

Va de suyo, que la nociéon de Derecho y la de ejercicio del poder es mas elemental en la
medida de que la sociedad sea mas rudimentaria. Por ello han constituido hitos
trascendentales en esta evolucion la transformacion de norma oral escrita, de costumbre a
ley, de la regla “ojo por ojo diente por diente” a la aplicacién monopdélica de la coaccion por
el estado, etcétera.

En éste proceso de evolucion institucional el Estado ocupa el altimo peldano de
perfeccion. Es la mas acabada organizacion social de los hombres que se conforma de su
aspecto material con poblacion y territorio; y en su faceta formal, bajo un sistema
normativo que es la estructura donde se asienta y sostiene.

En este sentido Bielsa conceptualiza al Estado como “la organizacién juridica de la
nacion, en cuanto es esta una entidad concreta, material, compuesta de personas y
territorios...es el érgano juridico de la sociedad (delimitada ésta por la estructura juridica
del mismo Estado), en otros términos, es la sociedad juridicamente organizada. Por eso la
idea de Estado se expresa como un sistema compuesto de normas de derecho establecidas
para asegurar las funciones, existencia y progreso de la sociedad...12”.

Por su parte, Diez define al Estado con una vision influida por la sociologia, diciendo
que es un substrato social estructurado en forma de corporacion, cuya actividad se realiza
en interés de la comunidad que lo integra. Es decir, “como fenémeno social debe



considerar la asociacion de individuos que ocupa el territorio y que en forma organizada y
estable, tiende a un fin comn...13”.

En cambio, Canasi resalta el aspecto formal cuando ensefia que “el Estado es una
sociedad juridicamente o legalmente organizada, es decir, ordenada y organizada en
derecho. Responde al principio universal de solidaridad y de la asociacion. Tiene por
objeto satisfacer el fin humano del hombre, y requiere para ello el concurso de la fuerza y
la distribucién de la competencias, segun la aptitud de cada uno, y elimina la lucha entre
los individuos, propendiendo asi al bien comun, contra la fuerza externa y mantiene el
orden interno...El Estado se caracteriza como poder juridico, es el 6rgano juridico de la
sociedad...14”. En esta misma tesitura Dromi sintetiza la posicidon expresando que “...el
Estado es la perfecta organizacion juridico politica de la comunidad que procura el bien
comun...15”.

De los conceptos vertidos se colige que el Estado es una compleja organizacion
compuesta por: a) Elementos: poblaciéon (nacion para algunos autores) y territorio; b)
Fines: en general se acepta al “bien comin” como proposito del estado y; ¢) Por un
atributo esencial: el “poder” que es una cualidad propia de su razoén de ser. Esta propiedad
insita en su formacién ofrece tres grandes aspectos para el analisis: 1.) De donde le viene o
cual es su génesis, 2.) Que le permite realizar y, 3.) A través de que instrumentos se ejerce.

En nuestra bisqueda intentaremos introducirnos a conocer el segundo y tercer
aspecto del atributo que tiene el Estado para comparar finalmente el comportamiento de
la figura de la desregulacion.

2.2.2. Poder estatal y derecho.

A poco de investigar en la Ciencia Politica el concepto liminar de poder, el mismo es
definido como “la facultad de que tiene uno o un grupo de personas de obligar a otras a
realizar una conducta. Si dicho poder no precisa de la ayuda de otro para imponerse
llamase dominante, y el propio del Estado 16”. En igual sentido, se pronuncia Ekmekdjian
cuando sefala que “en un concepto amplio es la capacidad de determinar la conducta de
otros 17”.

A partir de esta idea se infiere que en toda forma de organizacién social, cualquiera
sea su nivel de juridicidad, estar presente el poder que facultara a aquellos que lo detenten
delimitar los comportamientos de los demas individuos pertenecientes al grupo.

El Estado, clasificado como sociedad politica perfecta, no escapa a este axioma, sino
por el contrario el poder, més que un elemento componente, es una cualidad esencial de su
razon de ser. Sin él seria inexistente, no se puede concebir al Estado sin capacidad para
conducir el comportamiento de su poblacion en la basqueda del fin comtn autopropuesto
por esa sociedad. El poder es premisa y requisito sine qua non para obtener el orden
social.

La posibilidad que tiene una o un conjunto de personas de imponer su voluntad para
que las demas tengan un determinado comportamiento encuentra distintos limites, en
primer lugar, la libertad de los individuos sometidos a la voluntad ajena. De alli que el
concepto de poder y libertad individual sean inversamente proporcionales y se encuentren
enfrentados en una puja social, economica y politica de dificil equilibrio, que han
motorizado la elaboracion de mas de una teoria para su justificacion; y su fijacion social
mas de un conflicto armado especialmente aquellos que se desarrollan en el interior de la
fronteras nacionales.

El segundo limite, esta constituido por el poder que tenga otra persona o grupo de
imponer, a su vez, su voluntad. En este grupo aparece un nuevo choque de intereses, en la
terminologia y concepto de Thering, que si es el resuelto por otro individuo o grupo de



personas estaremos en presencia de un poder de mayor jerarquia que el de los
intervinientes en el conflicto. Y asi sucesivamente hasta encontrar el poder soberano,
clasificado —ab initio- de este modo en razén de no estar subordinado a otro.

Este poder soberano es facultad propia y exclusiva de la mas perfecta organizacion
politica, el Estado.

Con precision de maestro Diez ensena que “el concepto de soberania implica el de
superioridad, vale decir, preeminencia jerarquia, lo que equivale al derecho de dar ordenes
y al deber de obedecerlas. Es soberano un poder que esta supra ordenado respecto de los
demas. Por ellos se ha dicho que es soberania, la superioridad absoluta de un poder del
Estado con relacion a todos los demés poderes del mismo. En consecuencia puede decirse
que existe una soberania interna. La llamada soberania externa es la independencia del
Estado 18”.

La idea de diferenciar claramente entre la soberania externa e interna es expuesta por
Lloyd, para quien “la soberania, es un desarrollo moderno, posee realmente dos aspecto
distinto, uno interno y otro externo. Su aspecto interno, es el legislador nacional supremo.
En su aspecto externo, por otra parte, la situaciéon es mucho mas similar a la de un
monarca absoluto bajo un sistema consuetudinario de derecho, que no aspira tanto al
poder para cambiar la ley, sino a la libertad total de accion para actuar segin su voluntad o
deseos puedan dirigir 19”.

Referenciado comparativamente estos conceptos con la clasica definicién de Estado
como “la nacién juridicamente organizada y politicamente libre” se infiere que el primer
aspecto pertenece a la soberania interior y, el segundo, a la exterior.

La primera faceta esta destinada a la organizacion de la estructura juridica del Estado
y a la sancion de sus leyes de comportamiento., En cambio, la segunda es de
posicionamiento politico con sus pares, que implica las relaciones de respeto y
cooperacion entre los Estados y, en su caso, la defensa de su integridad.

Por ello, en la ciencia politica moderna la idea de soberania se asocia con el poder
supremo de hacer leyes mas que con la autoridad suprema, por cuanto quien puede dictar
la ley y sostenerla en su vigencia, es soberano20.

En el Estado moderno, concebido basicamente como organizacion juridica, el atributo
del poder para manifestarse adquiere necesariamente forma de derecho. Asi, en primer
lugar, encontramos al Poder Constituyente originario que ejerciendo la soberania del
pueblo decide a través de la norma constitucional, cuales seran los principios basicos de su
organizacion social, cual sera la forma de gobierno adoptada y las autoridades que tendran
bajo su responsabilidad el ejercicio de las tres funciones basicas del poder: legislar,
ejecutar y jurisdiccionales.

En este punto es oportuno sefialar la sabiduria se Alberdi cuando indicaba que “la
Constituciéon en si misma no es mas que la organizacién del gobierno considerado en los
sujetos y cosas sobre que ha de recaer su accidn, en la manera como ha de ser elegido, en
los medios o facultades que ha de disponer y en las limitaciones que ha de respetar 21.

Ahora bien, recordando que el “Poder de Policia” es aquella potestad que tienen las
autoridades constituidas por la ley basica del Estado para dictar o crear normas
reglamentarias de la libertad y propiedad tendientes al fin ultimo que se ha propuesto
sostener como sociedad, podemos decir, que dicha funcién es parte integrante de la
soberania del Estado.

Sin embargo, es dable observar que la facultad de dictar las normas no nace cuando se
estructura juridicamente el Estado, sino por el contrario, es una capacidad que tienen los
distintos grupos humanos atn en el nivel més primitivo de organizacion. Los detenedores
del poder como diria Ekrmekjian, eran los que tenian la capacidad venida del poder
mismo para sancionar las leyes.



La evolucién de las comunidades hasta constituir el Estado como maxima expresion
organizativa social con poder soberano, autoridades institucionales y monopolio para el
gjercicio de la coaccidén autorizada par sostener que una vez dictada la norma basica —la
“Constitucion” — el Poder de Policia es ejercido por quienes han recibido la atribuciéon de
la magna ley. Es decir, por los 6rganos con capacidad para sancionar, promulgar y
reglamentar las normas reguladoras de la libertad de los ciudadanos.

2.2, El “Poder de Policia” como instrumento de las ideologias.

El poder atribuido al estado ha sido analizado desde su aspecto formal y estatico,
observandoselo como cualidad esencial de su razén de ser que le permite un ejercicio sin
subordinacion de sus facultades para cumplir con el objeto propuesto por la sociedad. Pero
a partir de esta conceptualizacién cuando se observa la fenomenolégica del poder desde el
punto de vista de la dindmica que su ejercicio se presenta la problemaética de conocer el
contenido de las ideologias politicas que lo sustentan, las cuales en su mayoria parten de
establecer la naturaleza misma del Estado para llegar a la justificacion axiolbgica de sus
actos.

En este punto es oportuno dejar establecido por la limitacion de esta investigacion que
no se pretende agotar esta riquisima tematica pero si se trata de dilucidar el
funcionamiento del “Poder de Policia” en algunas de las principales tesis politicas
elaboradas.

Para los ide6logos del liberalismo, nacidos a la luz del pensamiento de la revolucién
Francesa, el rol que le cabe al Estado es el de “dejar hacer, dejar pasar”, lo cual implica la
utilizacién de su capacidad de dictar normas de control de la accién individual en su
minima expresion. Estos autores conceptualizaban que el Estado debia ser un mero
administrador de las capacidades individuales de los ciudadanos que en su plena libertad
se desarrollarian y coordinarian dentro del Estado.

En este marco de ideas Mill sostuvo que “el comercio es un acto social. Todo el que se
dedique a vender al publico, mercancias de cualquier clase hace algo que afecta a los
intereses de otras personas y de la sociedad en general; y por consiguiente, su conducta
cae dentro de la jurisdiccion de la sociedad; de acuerdo a esto, se sostuvo en un tiempo que
era deber de los gobiernos fijar los precios y regular los procesos de fabricacion en todos
los casos que se considerasen de importancia. Mas ahora se reconoce, no sin haber
sostenido una larga lucha que la baratura y buena calidad quedan mas eficazmente
asegurada dejando a productores y vendedores completamente libres, sin otra limitacion
que la de una igual libertad por parte de los compradores para proveerse donde les
plazca...22”.

Pero, muy pronto el fenémeno de la revolucion industrial con la introduccion masiva
de maquinas para la produccion de bienes y prestacion de servicios crearon un sinnamero
de desequilibrios sociales, en los cuales la libertas pura no bastaba para morigerar las
evidentes injusticias econ6micas que provocaron la conmocion social.

Los propios pensadores liberales como Tocqueville, ante estos movimientos sociales
marcaron su preocupacion expresando que “el Estado se ve obligado a intervenir en las
relaciones entre ricos industriales y los pobres obreros de manera que en las relaciones
sociales debe también intervenir en al construcciéon de las grandes obras publicas cuya
necesidad se hace sentir cada vez con mayor fuerza y pesa enormemente en la actividad
economica del pais...23”.

Esta premonicion de Tocqueville historicamente se vio absolutamente corroborada
dentro del mundo occidental donde, como dice Miliband, “...los paises capitalistas
avanzados poseen ahora un “sector piiblico” que a menudo es muy grande a través del



cual el Estado posee y administra una amplia gama de industrias y servicios que sobre
todo, pero no exclusivamente pertenecen a la infraestructura y poseen una enorme
importancia para su vida econdmica; y el estado desempefia también en todas las
economias capitalistas un papel econémico cada vez mayor a través de la regulacion,
control, coordinacién, la planeacion y si sucesivamente. Asimismo, el Estado, es como
muchos, el cliente principal del “sector privado” y algunas de las industrias mas
importantes no podria sobrevivir en el sector privado sin las compras del Estado y sin los
créditos, subsidios y beneficios que éste les dispensa...24”.

Como es descrito por estos autores que coincide plenamente con el resto de la
doctrina el intervencionismo en los paises con economias capitalistas llegd6 a niveles
superlativos; el Estado por si o por medio de distintas formas empresariales participaba
activamente en la produccién y comercializacion de bienes y servicios. Para conseguir ese
fin debi6 ejercer a plenitud el poder de policia pues su actividad intervensionista abarcaba
todas las facetas posibles, asi no s6lo era empresario sino que determinaba las leyes
laborales aplicables, comercializaba, establecia cupos de producciéon en determinados
productos, subsidiaba precios., etc.

Este intervencionismo también se verifica en el mundo comunista donde se aspira
teoricamente, segin opinion de Johnson, a una sociedad donde no existird Estado ni
Derecho y el dominio sobre las personas seria sustituido por la administraciéon de las
cosas, sin explicar como se diferencia esta “administracién” de lo que convencionalmente
se entiende por Derecho. 25

Dentro de esta esfera ideologica Lenin fue mas realista y aceptd que en el periodo
inicial de la dictadura del proletariado exigiria la supresion de los capitalistas y otras clases
explotadoras mediante la violencia. A este proposito seria necesario un Estado fuerte,
aunque se tratarla de un Estado que se extinguiria gradualmente cuando se eliminara a los
capitalistas y no hubiera necesidad de una fuerza coercitiva...26”.

Esta posicion doctrinaria encontré consagracion legislativa en la Constitucion de Cuba
donde el articulo16 reglamenta que “el Estado organiza, dirige y controla la actividad
econémica nacional de acuerdo con el Plan Unico de Desarrollo Econémico-Social, en cuya
elaboracion y ejecucion participan activa y concientemente los trabajadores de todas las
ramas de la economia y de las demés esferas de la vida social”. Como se infiere de su
contenido el “Poder de Policia” del Estado, en el sistema comunista., es ejercido en su
maxima expresion para la consecucion de sus fines ideoldgicos mas alld de negar
paralelamente al propio Estado y al Derecho. 27

En una llamativa investigacion Oromi Escalada demuestra que el fuerte
intervencionismo estatal en la esfera de la accion de los individuos impera en el Estado
moderno mas alla de la idea politica que le dé base cuando observa, luego de transcribir las
medidas de accién econdémicas que proponia Engels en su manifiesto comunista que
“todas estas medidas recomendadas por el comunismo han sido aplicadas en la Argentina
28”. Es decir, en un Estado organizado bajo la concepcion capitalista.

De retorno a esta ultima idea de formacion del estado se coincide al precisar que a
partir de la crisis de los anos 1.930 se buscan soluciones intervencionistas para
recomponer la desestabilizacion de los mercados. Pero, segiin Garcia Cotarelo “el modelo
final que quedaria a partir de 1.945 y se consolidaria en el decenio del 1.950, llegando a su
plenitud en el de 1.960, fue el del Estado intervencionista, que regula el mercado por los
mas diversos motivos: evitacion de la crisis, legislacion antimonopolista, controles de
precios, politicas de salarios, inversiones, ampliacion de la base fiscal, etc. 29”.

En el Estado intervensionista que también se lo conoce con la denominaciéon del
“Estado de bienestar” o “Estado social” o “Welfare State”, la ley desarrolla un
protagonismo especial en su formacion y consolidacion al punto de ser considerada por
Reich un “instrumento de cambio” 30. En igual sentido se pronuncia Preuss quien explica



que “si consideramos el desarrollo legal de los dos siglos ultimos y distinguimos entre el
primer periodo de “derecho liberador” — el derecho que constituyo la autonomia privada
de la voluntad de los individuos y que liber6 la dinamica capitalista del mercado- y el
segundo periodo de “derecho dominante y controlador” en el que la sociabilidad de los
individuos y grupos se tenia que efectuar por medio de una regulacién intervencionista y
deliberada...31”.

El “Poder de Policia” como facultad del Estado para sancionar las leyes reglamentarias
es utilizando como instrumento formal por las distintas ideologias politicas para disefar,
en primer lugar, la estructura y funcionamiento que poseera el poder dentro del mismo
Estado En segundo lugar, para dictar -a través de quienes poseen capacidad legisferante-
las normas que estableceran los limites a la libertad y propiedad de los individuos.

Va de suyo, que los limites de la libertad no seran iguales en la democracia
constitucional que en el fascismo o en el sistema comunista De igual modo dentro del
Estado capitalista no es idéntico el limite impuesto por la doctrina del “dejar pasar dejar
hacer” del liberalismo clasico que en el “Estado Bienestar”. Ello también acontece con el
concepto de derecho de propiedad y sus 1imitaciones sociales.

3. La desregulacion.

3.1. Concepto.

La desregulacién como figura juridica de reciente irrupciéon en la doctrina juridica
nacional, ab initio, no puede ser conceptualizada desde la naturaleza misma de su razéon
legal, sino por el contrario esa es la tarea que su conocimiento impone.

Desde el angulo terminologico, la desregulacion se presenta como la antitesis de la
actividad de regular. O sea la de sancionar leyes, reglamentos o estatutos que determinen
comportamientos humanos.

3.1.1. Fundamentos de la desregulacion econémica en el Decreto 2.284/91.

El Decreto 2.284/91 dictado por el Poder Ejecutivo Nacional generalizé “que es
forzoso continuar el ejercicio del Poder de Policia para afianzar y profundizar la libertad
econdmica, evitar distorsiones en el sistema de precios relativos y mejorar la asignaciéon de
recursos en la economia nacional, a fin de asegurar una mas justa y equitativa
distribucién”.

Mas adelante, en los considerados el decreto precisa “que la persistencia de
restricciones que limitan la competencia en los mercados o que traban el desarrollo del
comercio exterior contribuyen a distorsionar artificialmente los precios relativos entre el
conjunto de bienes y servicios comercializados” puesto que “tales distorsiones afectan la
competitividad externa de la economia nacional”. Por lo cual, los logros alcanzados por el
Gobierno Nacional en materia de estabilidad y crecimiento “deben consolidarse mediante
la eliminacion de la mayor cantidad de restricciones hoy existentes”.

El inicio “de una nueva fase de su historia politica y econémica, caracterizada por el
afianzamiento de los principios constitucionales y por la instauracién de una economia
popular de mercado”, marca la necesidad de “la existencia de normas de caracter general
que amparen el ejercicio de los principios basicos de la libertad de comercio, como son el
libre acceso a los mercados por parte de los productores y consumidores, la fluida y libre
circulacién de informacion util para los mismos y la ausencia de intervenciones
distorsionantes, no fundadas en el resguardo del interés general”.
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Por su parte, Rojo y Canosa sintetizan que los objetivos basicos de la desregulacion
apuntan a:
1. Modificar las tendencias de corto plazo en materia de precios con el fin de asegurar
una rapida convergencia con la inflacién internacional.
2. Mejorar el tipo de cambio real sin alterar la paridad establecida por la
convertibilidad.
3. Remover los obstaculos al funcionamiento competitivo y eficiente de los mercados
de factores para mejorar la competitividad de la economia. 32

3.1.2. Nuestra posicion respecto del concepto.

El advenimiento de la denominada “desregulacion”, con su clara intencién de afianzar
la libertad econdémica para conformar una verdadera economia de mercado debe ser
entendida, en principio, como la decision politica del gobierno de proceder a la derogacion
de los ordenamientos legales existentes que impiden la consecucion de los fines
economicos que fueron expuestos. Por esta razon no debe ser considerada la actividad de
desregular como un fin en si misma, sino un instrumento formal para la consecucién de
objetivos eminentemente econémicos o, expresado de otro modo, de politica econémica.

Es un sofisma sostener, como ha sido demostrado en esta investigacion que puede
llegar a existir actividad humana civilizada sin regulacion legal minima, por esta razon
consideramos no ajustada a su contenido la denominacion dada al decreto, pues en tltima
instancia se ha procedido a regular para desregular.

La desregulacion econdémica del Decreto 2.294/91 debe ser concebida como un
proceso que busca suprimir los regimenes normativos que conceden privilegios sectoriales
en perjuicio del interés general. Y como finalidad adjunta debe propender a derogar la
burocracia estatal innecesaria que traba la libre circulacién y encarece los bienes y
servicios. Es decir, parafraseando a Pastor, debe aumentar la eficiencia publica y privada,
mejorar la equidad en las relaciones preexistentes y realizar el valor libertad. 33

Por su parte, es necesario dejar perfectamente establecido que la “desregulacion”
introducida en el plexo normativo argentino por el decreto 2.284/91 asta circunscripta
exclusivamente a su faceta econémica, no se ha introducido en la parte politica no en lo
social por lo cual no se puede por induccién inferir la existencia de una idea politica
sistematizada que la sustente.

3.2. La “Desregulacion” como instrumento para la reformulacion del Estado
de Bienestar.

La doctrina europea, en las ultimas décadas, se ha preocupado por observar el
fenomeno reactivo que ha  producido en las distintas sociedades el fuerte
intervencionismo en la esfera de interés individual por el “Estado de bienestar”.

Asi para Garcia Cotarelo, quien distingue una doble faceta de la politica de la “Welfare
State”: 1a del Estado interventor y la del Estado asistencial, expresa respecto del primero
que “en lo que se refiere al Estado interventor parece haber un acuerdo general en
occidente, entre las fuerzas conservadoras y socialistas, acerca de la necesidad de reducir
sus funciones y restablecer una relacién entre economia y mercado de un sistema
capitalista mas libre”. En el mismo sentido asegura que “el acuerdo generalizado de
reconsideracion de la faceta interventora del Estado de bienestar implica intensos
procesos de “desregulacion”, reprivatizaciones, reduccion de la presion fiscal, del gasto y
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del déficit publico. Un programa como se ve de estricto ajuste en el que coinciden todas las
fuerzas politicas convencidas de que es necesario “sanear” la economia 34”.

Por su parte Reich, cuando esquematizaba su teoria que denomina “De los derechos
en el derecho econémico de los paises industrializados”, afirma que la sociedad actual que
se desarrolla posteriormente del Estado Social (modernismos) es la “Sociedad de riesgo”,
donde las leyes actian como foro orientado de conflictos y para cumplir con sus fines se
desarrollan  intensos  programas de  “desregulaci6on”,  “disocializacion”, 'y
“deslegalizaciones”.35

En igual sentido, afirma Pastor que “en los paises capitalistas tanto la justificacion
politica como la académica de la “desreglamentacién” de la economia pretende basarse en
la consecucion de tres objetivos: de aumento de la eficiencia, de no lesién — en ocasiones
incluso mejora de la equidad preexistentes y de la realizaciéon del valor de la libertad...36”.

La “desregulacion” o “deslegalizaciéon” son instrumentos formales para contrarrestar
el excesivo intervencionismo estatal llevado a cabo en el “Estado de bienestar” para
conseguir sus fines que es hacer real la democracia politica mediante una democracia
econdémica en la cual la participacion activa del Estado es decisiva. La confianza en el
Estado como instrumento de correccion de las desigualdades y de generacién de una
sociedad mas justa y solidaria esta en crisis; y para modificar esta situacién se ha recurrido
a la derogacion (desregulacion) de reglamentaciones y estatutos que introducian
activamente al Estado, no solo como fiscalizador de la actividad econ6émica, sino como uno
de sus actores principales y en algunos casos monopoélico.

4. Conclusiones.
4.1. Introduccion.

Luego de exponer de un modo elemental esta vastisima problematica que constituye
uno de los temas medulares de la teoria politica podemos afirmar, sin lugar hesitacion, que
mas que conclusiones se han obtenido un sinnimero de nuevas cuestiones que exigen
continuar profundizando el anélisis de la teoria de Estado y de la utilizacion de la facultad
soberana de dictar las normas (Poder de Policia) para los fines propuestos por las
ideologias.

Ademas ha menester observar si las ideologias imperantes son suficientemente
capaces de dar respuesta de justicia a los desequilibrios sociales, politicos y econémicos
que producen los intensos procesos de hiperindustrializaciéon de la sociedad moderna, el
excesivo corporativismo de los factores de poder (sindicatos, uniones industriales, lobbies
financieros, etc.) y la progresiva internacionalizacién (integraciones supranacionales) de
los paises.

Sin perjuicio de esta opinion trataremos de exponer algunas conclusiones parciales.

4.2. El “Poder de Policia” y la “Desregulaciéon”.

a) Para buscar los puntos de conexiones posibles entre la capacidad que tiene el
Estado de dictar normas juridicas reglamentarias de los derechos individuales y de
propiedad, con el proceso de “desregulaciéon econdémica” introducido por el Decreto
2.284/91, debemos partir necesariamente de considerar que el “Poder de Policia” es una
atribucion que tienen las agrupaciones humanas en cualquier nivel de organizacion
juridica que les permite constituirse como tales y darse un orden interno.
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A partir de alli, cuando se constituye el Estado como la “sociedad de las sociedades” o
la “sociedad juridica perfecta”, el “Poder de Policia” tiene su canalizacion institucional en
el contenido de la norma béasica o Constitucion nacional.

Es decir, el “Poder de Policia” es un poder derivado, de la capacidad suprema que ha
tenido un grupo humano (nacién o poblacion simplemente) para constituirse en un Estado
independiente de cualquier otro. Por esta razon, entendemos que forma parte de la
soberania, especificamente de la interior.

Va de suyo, que ejerceran, por delegacion, esa facultad los 6rganos determinados por
la voluntad constituyente originaria.

b) A partir de definir la naturaleza de este atributo formal del Estado se verifica que en
su faceta dindmica adquiere sustancial importancia el contenido de las ideologias politicas
de los grupos “detentadores del poder”. Pues conforme sean sus principios sera mayor o
menor la defensa del Estado y la utilizacion de la herramienta formal para obtener los
fines del poder que es el Derecho.

c¢) Ya en el plano politico ideol6gico y sin pretender participar o denostar alguna de las
ideas se observa desde lo macro histérico, algunos puntos de coincidencia que
pretendemos resaltar.

Los distintos historiadores coinciden en precisar el inicio de los tiempos modernos en
la Revolucion Francesa, donde el pueblo productor (campesinos e incipientes industriales
de ese tiempo) se revelan contra quienes, amparados por el sistema feudal, detentaban el
poder formal pero no el econémico. En este hecho historico se introducen los principios de
la “Libertad, Igualdad y Fraternidad” como un axioma politico. Pero la realidad posterior
puso de manifiesto que los pensadores y gobernantes pusieron énfasis inicamente en la
“Libertad” cuando instrumentaron las politicas economicas, dejando sin operatividad
formal alguna a los otros valores. De este criterio se deriva el “dejar hacer y dejar pasar” de
los liberales clasicos.

Va de suyo, que esta vision parcial fue creando en el seno social, especialmente
influida por el intenso proceso de industrializacion de la sociedad, una serie de injusticias
que reclamaban equidad que es igual decir, requerian la presencia del principio de
“igualdad”, pero no la formal que en la letra de la ley existia, sino de la igualdad sustancial
para cuya consecucion se requeria de la activa participacion del Estado en los procesos
econdmicos y sociales.

Tocqueville observa éste fenomeno social y sostiene que la democracia es la
combinacion entre libertad e igualdad cuando dice que “la libertad no es el estado
principal y continuado que desean los pueblos cuyo estado social es democratico. Lo que
ellos aman con amor eterno es la igualdad; se lanzan hacia la libertad por impulsién rapida
y por esfuerzos repentinos, y si no alcanzan ese fin se resignan, pero nada podra
satisfacerles sin la igualdad y antes consentiran en perecer que en perderla... 37”.

Es en este punto, donde aparecen dos vertientes absolutamente disimiles para
proponer solucionar el desequilibrio entre “libertad” e “igualdad”. Por un lado las
ideologias extremas (comunismo y fascismo) que llegaron al punto de negar los principios
liminares de la libertad individual y de la propiedad privada para conseguir el imperio de
la igualdad.

Y por otro lado, las teorias modernas nacidas dentro del sistema capitalista, donde no
se reniega del Estado ni del Derecho pero se persigue morigerar las injusticias creadas al
amparo del liberalismo de ultranza. Entre ellas se pueden mencionar: la Social
Democracia, la Democracia Cristiana, algunos socialismos nacionales, Justicialismo, etc.

Para conseguir el proposito de acercar la sociedad a una igualdad sustancial dentro de
un sistema democratico y capitalista, estas ideas politicas tienen en comun utilizar el
“Poder de Policia” para que el Estado intervenga activamente de los procesos de
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produccion y comercializacién de bienes y servicios, como asimismo para el dictado de
toda una normativa que legalice y legitime el comportamiento intervencionista.

Como se infiere, nuestro pais desarrollo el intervencionismo estatal dentro de las
ideologias moderadas.

Ahora bien, en un proceso complejo que parte de problemas nacidos en el seno del
mismo Estado, como es por ejemplo, los tremendos déficit financiero que tienen nacido de
la necesidad de solventar la actividad asistencialista y prestataria de servicios, de igual
modo las nuevas injusticias que se verifican con la actividad relacionada con el Estado — a
veces monopolica — de algunos sectores corporizados que obtienen grandes beneficios en
desmedro del conjunto social, y asimismo la tradicional calificacion de ineficaz que tienen
las empresas u obras llevadas a cabo con participacion estatal, permitié cuestionar la
capacidad del “Estado Benefactor” como instrumento idéneo para lograr la vigencia
equilibrada de los principios “Libertad” e “Igualdad”.

Por ello, la aparicion de la “desregulacion” como instrumento formal dentro de los
sistemas democraticos y capitalistas debe ser considerada, desde el punto de vista
ideolégico nada mas que como una herramienta que intenta restablecer el equilibrio entre
la “Libertad e “Igualdad” favoreciendo coyunturalmente en el inicio a la primera mediante
la desinstalacion del plexo normativo que da sustento al intervencionismos estatal, para
elaborar progresivamente, en una instancia posterior, un nuevo concepto de “Igualdad”
que en las sociedades del siglo veintiuno sera absolutamente diferente al que hemos
conocido.

c¢) De la trilogia de principios mencionada como referencia hemos observado que las
distintas ideas politicas en el ejercicio del poder han puesto énfasis central en las ideas de
“Libertad” e “Igualdad” dejando de lado — mas que olvidandose — de la “Fraternidad”, al
cual tangencialmente por estar constituido en su esencia por el amor hacia los demas
individuos y hacia la sociedad se lo considera un problema de la moral o religion. Pero,
creemos que este principio debe ser introducido como un problema especifico de la
Ciencia Politica pues sin mas comentarios jamas sera posible la vigencia plena de
la “Libertad” sin el concurso de la “Igualdad” y “Fraternidad”; y viceversa.

d) De lo expuesto se colige que la “Desregulacién” en principio o hasta nuestro
conocimiento no constituye un instrumento de una nueva ideologia integral, sino que es
una herramienta ejercida por los Estados democraticos y capitalistas para recomponer los
desequilibrios existentes entre la igualdad y la libertad.

En cambio, en las sociedades cuyo Estado se conformo bajo la ideologia comunista, en
los cuales como se expuso se sacrifico integramente la vigencia del principio de la
“Libertad” individual en procura de la consagracion de la “Igualdad”, se ha iniciado con la
“Perestroika” un profundo proceso de “desregulacion”. En este sentido las modificaciones
realizadas en la normativa no se agotan en una desregulacion interna de las fuerzas
productivas y comerciales para reestablecer la libertad misma; sino que han cuestionado la
naturaleza comunista del Estado aceptandolo como sociedad formalmente necesaria y
perfecta pero con otra finalidad.

De lo expuesto en el punto anterior se observa que a mayor cercenamiento de la
libertad por el Estado para buscar el imperio de la igualdad social mayor
sera la necesidad de desregular para equilibrar la vigencia de los
principios.

Por todos estos aspectos que se conjugan no se puede decir que se ha concluido la
tarea de investigacion sino que en la medida de su profundizacién surgirdin nuevos
interrogantes que marcan nuestra ignorancia y motorizan nuestros afanes para salir de
ella.
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