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LA PRETENSION PRESTACIONAL FRENTE A LA INACTIVIDAD
MATERIAL DE LA ADMINISTRACION*

Pablo O. Cabral

Sumario: 1. Presentacion. I1. La pretension prestacional en el proceso administrativo bonae-
rense. [1I. El Estado de Bienestar, el constitucionalismo social y la intervencion positiva del
Estado. IV. El nuevo modelo de organizacion social estatuido en la constituciéon bonaerense:
el Estado social y democrético de Derecho. V. El control de la Administracién en el régimen
constitucional bonaerense. VI. Conclusiones: 1.a pretension prestacional es una herramienta
procesal necesaria para el funcionamiento del Estado social de Derecho.

1. PRESENTACION

El objetivo del presente trabajo es encontrar y exponer argumentos juridicos
(desde el derecho constitucional) y politicos (desde las teorias del Estado) en favor
de la validez procesal de la pretension prestacional en el 4mbito de la justicia admi-
nistrativa bonaerense y rechazar por inconstitucional los intentos llevados a cabo
desde el poder politico para anular dicha herramienta institucional de control del
sistema administrativo provincial y municipal.

Para ello buscaremos la relacion entre la forma de organizacion estatal y el ejer-
cicio por parte de los ciudadanos de la pretension prestacional ante el nuevo fuero
contencioso administrativo, vinculando esta herramienta procesal con los ideales so-
ciales y politicos plasmados en la carta bonarense reformada en 1994.

Consideramos que la nueva carta magna provincial transformo institucionalmente
el Estado bonaerense, dejo atras el clasico modelo liberal y construyé formalmente
un Estado social y democritico de Derecho, que atn no ha sido concretado en la

* Trabajo presentado en las III Jornadas Nacionales de Jovenes Administrativistas organizadas por la
AADA en Cérdoba, 2005, luego publicado en el capitulo titulado “La pretension prestacional en el
proceso contencioso administrativo bonaerense”, del libro colectivo Derecho Publico para Administra-
tivistas, dirigido por el Dr. Jorge“Luis Bastons, La Plata, Libreria Editora Platense, 2008.
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realidad por una clara decision politica. Vemos en la pretension prestacional una
importante herramienta constitucional para efectivizar los derechos sociales y refor-
zar la categoria de ciudadania social, pilar necesario para la construccion de un Esta-
do benefactor, democratico, participativo y controlado.

I1. LA PRETENSION PRESTACIONAL EN EL PROCESO ADMINISTRATIVO BONAERENSE

En este punto analizaremos las normas procesales que regulan el tramite de los
juicios administrativos en la provincia de Buenos Aires, sin perder de vista que entre
las relaciones existentes entre los tres Poderes constituidos la sancion de leyes es una
de las formas en que el poder politico (Poder Legislativo y Poder Ejecutivo) estable-
ce los limites y alcances de la actividad del Poder Judicial.

E] antiguo sistema judicial contencioso administrativo no preveia la posibilidad
para los particulares de iniciar una accién pretendiendo una decisién judicial ten-
diente a realizar una conducta positiva por parte del Estado provincial o municipal.
El proceso regulado por el Codigo Varela se distinguié por su caracter revisor de la
actuacién administrativa y por su formalismo extremo que, acompafiado por una in-
terpretacion restrictiva de la Suprema Corte provincial, desvanecié toda posibilidad
de control judicial del poder politico, negando sistematicamente el acceso a la justi-
cia administrativa en el territorio bonaerense'. Esta regulacion era acorde al modelo
constitucional que sostuvo institucional y juridicamente al Estado liberal y capitalis-
ta de occidente.

Luego de la modificacion constitucional del sistema de justicia administrativa la
legislatura bonarense sancion6 la Ley N° 12.008 (en adelante CCA) que adopt6 ¢l sistema
de unidad de accién y pluralidad de pretensiones enunciando en su Articulo 12 las peti-
ciones procesales que pueden ser radicadas en el fuero contencioso administrativo.

La pretension procesal administrativa constituye, segiin la clasica definicion de Je-
sis Gonzalez Pérez, el objeto de la contienda judicial y se manifiesta a través de la decla-
racion de voluntad por la cual el actor peticiona ante un 6rgano jurisdiccional frente a un
sujeto pasivo, diferente del accionante, en demanda de que se haga algo juridico?®.

En el inciso 6 del Articulo 12 del CCA se incorporé la llamada pretension pres-
tacional al afirmar que en el proceso contencioso administrativo podran articularse
pretensiones con el objeto de obtener la realizacién de una determinada prestacion,
por parte de alguno de los entes previstos en el Articulo 1° del mismo texto. Por su
parte el Articulo 17 regulaba el procedimiento ante otros supuestos de inactividad
administrativa que pusieran en marcha la pretension prestacional.

! Ver nuestro trabajo: “La tutela judicial efectiva en la Provincia de Buenos Aires. La problematica de la
jurisdiccién contencioso administrativa”, J4, Suplemento de derecho administrativo, 9 de octubre de
2002, p. 2.

% Gonzalez Pérez, Jesus, Derecho procesal administrativo hispanoamericano, Bogota, Editorial Temis, 1985.
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Como explica Pablo Perrino la pretension prestacional es un remedio procesal
frente a la inactividad material de la Administracién producida fuera de un procedi-
miento administrativo y generada en el dmbito de cualquiera de las funciones que el
Estado desarrolla’.

Lareforma del CCA efectuada mediante la Ley N° 13.101 realiz6 una modifica-
cion estructural del sistema de la Ley N° 12.008, reestableciendo algunas institucio-
nes del viejo Cddigo Varela y eliminando del listado de pretensiones la regulada en el
inciso 6.

Esta “contrarreforma” llevada a cabo por el poder politico provincial no logré
eliminar de la realidad juridica las pretensiones utilizadas por los cindadanos enca-
minadas a que el Estado provincial y los municipios cumplan con sus obligaciones
constitucionales originadas en el reconocimiento de los derechos sociales y de terce-
ra generacion.

Desde la dogmatica juridica, la doctrina ha reconocido el mero caracter enuncia-
tivo del Articulo 12 del codigo y que las diversas pretensiones, enunciadas y no enun-
ciadas en dicho catalogo, pueden ser utilizadas en forma conjunta o individual siendo
factible acumular varias pretensiones en una sola accién procesal®. También se argu-
ment6 a favor de la procedencia de la pretension prestacional combinando el Articulo
166 de la Constitucion bonaerense que considera materia contencioso administrativa
la conducta estatal omisiva con el Articulo 15 del mismo texto que garantiza la tutela
judicial continua y efectiva’.

Salvada esta cuestion corresponde analizar los alcances, limites y potencialida-
des que esta nueva pretension tiene en cuanto a lograr la efectivizacion de los dere-
chos sociales y los llamados derechos de tercera generacion.

La pregunta por responder es si un ciudadano puede exigir a través de una preten-
sion prestacional que el Estado le efectivice un derecho social o de tercera generacion
que se encuentra expresamente garantizado en la Constitucion nacional o provincial.

Daniel Soria analiza la naturaleza del deber juridico que obliga al Estado a ac-
tuar positivamente en una situacion determinada, distinguiendo aquellas obligacio-
nes determinadas y especificas impuestas por normas expresas, de aquellas otras mas
geneéricas o abstractas. Las primeras, a diferencia de las segundas, pueden ser viabi-
lizadas por la pretension prestacional del proceso contencioso administrativo.

3 Perrino, Pablo, “Las pretensiones en el CCA”, ED, T. 180, p. 893.

4 Soria, Daniel F., “Apuntes sobre el régimen de las pretensiones en el Cédigo Procesal Administrativo
de la Provincia de Buenos Aires”, en el libro colectivo: El nuevo proceso contencioso administrativo de
la provincia de Buenos Aires, La Plata, LEP, 2000.

5 Botassi, Carlos A., “Contrarreforma del proceso administrativo bonaerense (inconstitucionalidad par-
cial de la Ley N° 13.101)”, J4, Suplemento de Derecho Administrativo, Buenos Aires, 3 de noviembre
de 2004, p. 2.
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Entre las obligaciones determinadas y especificas se encuentran, por ejemplo, €l
deber del Estado de cumplir con la ejecucion del contenido de un acto administrati-
vo, el pago de sumas debidas, la entrega de un objeto, la remocidén de un obstaculo, la
realizacion de una inspeccién u otra actividad, entre otras, advirtiendo: “En todos los
casos, ha de tratarse de deberes positivos impuestos por normas expresas, estableci-
dos en actos operativos o convenidos en contratos administrativos”.

Dentro de las obligaciones mas genéricas o abstractas menciona el derecho a la
salud, a la seguridad ciudadana, a la vivienda digna, en fin, algunos de los derechos
sociales y de tercera generacidn que garantiza nuestro sistema constitucional. En
opinién de este autor, estos derechos, “al igual que otras actividades inherentes al
Estado de Bienestar o servicial, escapan del ambito de aplicacion de esta norma. No
cabria por ende condenar a la Provincia por el tan generalizado estado de inseguridad
ciudadana”.

(Dénde hallamos los limites que dividen unas obligaciones de otras? Soria pro-
pone como criterio la determinacion de las personas legitimadas y la concrecion de
los objetos de las actuaciones involucradas, encontrando la malla de seguridad del
sistema en la densidad y precision regularoria establecida en las normas materiales
de aplicacion.

Es entonces en el tipo de norma que dispone la obligacién del Estado de actuar
positivamente donde Soria encuentra el fundamento de la distincién mencionada.
Explica: “La fuente de las prestaciones puede hallarse tanto en actos normativos
(reglamentos u ordenanzas generales), administrativos o convencionales, etc.”, en
otras palabras, deberes positivos “impuestos por normas expresas, establecidos en
actos operativos o convenidos en contratos administrativos®.

Pareciera que debe existir una manifestacion expresa de la voluntad de la Admi-
nistracion (reglamento, acto o contrato) reconociendo dicha obligacién para que sea
posible reclamarla judicialmente mediante el ejercicio de la accion por la pretension
prestacional.

Nada maés parecido al régimen del derogado Codigo Varela donde para que la
accion procediera era menester que el derecho vulnerado fuera un derecho adminis-
trativo establecido por una ley, decreto, reglamento u otra disposicién administrativa
preexistente (Art. 1°, Ley N° 2.961).

Este criterio de distincion se desvanece si consideramos que la norma que expre-
samente establecio los derechos sociales es la propia constitucion y que su efectivi-
zacion no puede depender de reglamentacion alguna que los desnaturalice por parte
del Poder Legislativo y mucho menos por parte de la propia Administracién, obliga-
da por la carta magna a satisfacer las necesidades basicas de los sectores mas des-
protegidos de nuestra sociedad. Los derechos sociales deben ser tan exigibles como el
derecho a la propiedad y el derecho a la libertad, la via procesal para ejercerlos es la
accion contencioso administrativa y la pretension concreta es la llamada “prestacional”.
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Mas alla de los argumentos juridicos en un sentido y en otro, los tipos de dere-
chos y su efectividad (que en definitiva es de lo que estamos hablando) no dependen
de la dogmatica juridica sino de la realidad politica. Como advirtié Guillermo Mufioz
la utilizacion de este tipo de pretension se vincula con el modelo de Estado imperante
y con las ideas predominantes en un determinado momento histdrico®. Para un Esta-
do liberal la funcidn de la justicia administrativa es limitar la actividad estatal cuando
ésta interfiere en la esfera propia de los individuos, no alcanzando este contralor a los
casos donde la Administracién omite actuar. Por su parte el control de las omisiones
tiene una importancia vital en la administracion prestacional que caracteriza al Esta-
do benefactor.

Como veremos a continuacion, politicamente la pretension prestacional es impres-
cindible para el desarrollo del proyecto institucional dispuesto constitucionalmente para
la provincia de Buenos Aires y para lograr el grado necesario de legitimacién que el
propio sistema exige para evitar las crisis y sostener un equilibrio funcional.

IIl. E1. ESTADO DE BIENESTAR, EL CONSTITUCIONALISMO SOCIAL
Y LA INTERVENCION POSITIVA DEL ESTADO

Fl Estado de Bienestar importa una responsabilidad estatal para asegurar unos
minimos basicos de proteccién social para sus ciudadanos y donde las contingencias
individuales se resuelven a través de mecanismos colectivos de carcter corporativo
(sindicatos, mutuales) o estatales (seguridad social, salud y educacién publica, etc.)’.

Si bien sus origenes los hallamos a finales del siglo XIX en la Alemania de
Bismark y en su legislacion social, su consolidacién mundial se concreta en la Euro-
pa capitalista de la segunda posguerra mundial fund4andose en la doctrina inglesa del
Report Beveridge y en la politica econdmica Keynesiana.

Esta modificacién del papel del Estado se reflej6 en un nuevo constitucionalismo
que fue calificado como social y que se caracterizé por la inclusion en los textos cons-
titucionales de declaraciones de derechos sociales y econémicos que abarcan el ambito
de 1a educacion, la cultura, la familia, el trabajo, la asociacién profesional o sindical, la
propiedad social, la economia, la minoridad, la ancianidad, la seguridad social, la dis-
capacidad, etc., estableciendo regulaciones de la “cuestion social” referidas a la situa-
cién del hombre en funcidn del trabajo y sus relaciones con el capital, las clases socia-
les, los factores de produccion y el Estado. Como explica Bidart Campos: “Por un lado,
pues el constitucionalismo acusa una tendencia a marcar la funcion social de los dere-
chos; por el otro, se preocupa por estructurar un orden social y econémico a efectos de
que la remocidn de obstaculos permita a todos los hombres una igualdad de oportunida-
des y un ejercicio real y efectivo de las libertades y los derechos subjetivos”.

¢ Mufioz, Guillermo Andrés, “Demandas por omision”, AeDP N° 9, p. 149.
" Ampliar en Béjar, Ramon Casilda y Tortosa, José Maria, Pros y contras del Estado de Bienestar,
Madrid, editorial Tecnos, 1996.
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En la Argentina de los afios cincuenta, movimientos sociales como el sindicalis-
mo, cuyo poder fue potenciado por la ola inmigratoria europea de las primeras déca-
das del siglo pasado, fundados en ideas socialistas, anarquistas y comunistas, genera-
ron las condiciones necesarias para efectuar un cambio social que modificara las
relaciones entre trabajadores y empleadores y reconociera como derechos las necesi-
dades de los sectores sociales mas castigados por las disfunciones del mercado.

Luego de la llegada al gobierno de Juan D. Perdn, se transformé este modelo de
organizacion estatal, incorporando al sistema juridico los derechos sociales y mode-
lando un Estado social que se plasmaria en la constitucion de 19492, En su andar el
peronismo se propuso como meta la armonizacidon de los conflictos sociales y la
afirmacion del predominio del aparato publico por sobre los intereses particulares,
objetivo que logrd a pesar del exceso de personalismo, su inclinacién al autoritaris-
mo, el ataque a la oposicion politica y la disminucidn de los controles institucionales
del poder. El gobierno que lo sucedid luego de hacerse con el poder mediante el golpe *
de Estado de 1955 derog6 dicha ley fundamental rescatando algunos derechos socia-
les en el Articulo 14 bis de la reformada Constitucion de 1957.

El “Estado de Bienestar” ha dado nacimiento a los “derechos sociales” que, atiin
cuando han sido consagrados constitucionalmente, no han desarrollado de hecho las
formas y garantias con que el Estado de Derecho tuteld los derechos de libertad y
propiedad.

Esta falta de proteccion juridica de los derechos sociales (a través de mecanis-
mos institucionales que garanticen su efectivizacion) repercute negativamente en la
categoria de “ciudadania social” que, segiin la clasica proposicion de TH Marshall,
es una de las ideas centrales del Estado de Bienestar.

El concepto de ciudadania social implica basicamente la concesion a la poblacion
de derechos sociales con igual estatus legal y practico que los derechos de propiedad,
esto es, deben ser inviolables y estar otorgados en forma universal y sin ningin requisi-
to mas que ser cindadano. Esto supone una desmercantilizacion del estatus de los indi-
viduos con relacion al mercado ya que el bienestar de estos no dependera del circuito
monetario. Como explica Gosta Esping-Andersen, la desmercantilizacion se produce
cuando se presta un servicio social como un asunto de derecho y cuando una persona
puede ganarse la vida sin depender del mercado.

La enunciacién constitucional de los derechos sociales a prestaciones publicas
positivas no se ha visto acompafiada de la elaboracion de garantias procesales ade-
cuadas, es decir, de técnicas de defensa y de justiciabilidad comparables a las creadas
por las garantias liberales para la tutela de los derechos de libertad y propiedad. El
desarrollo del Estado de Bienestar en este siglo se ha producido en gran medida a

8 Ampliar en Berrotaran, Patricia y otros, Suefios de bienestar en la nueva Argentina. Estado y politicas
publicas durante el peronismo 1946- 1955, Buenos Aires, Editorial Mago Mund, 2004.
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través de la simple ampliacién de los espacios de discrecionalidad de los aparatos
burocraticos y no por la instituciéon de técnicas de garantia adecuadas a la naturaleza
de los nuevos derechos.

Veremos en los puntos siguientes como en la provincia de Buenos Aires la Cons-
titucién reformada en el afio 1994 establecié un Estado benefactor al otorgar nuevas
garantias procesales para proteger y efectivizar los derechos sociales y de tercera
generacion a la ciudadania social bonaerense.

IV. EL NUEVO MODELO DE ORGANIZACION SOCIAL ESTATUIDO
EN LA CONSTITUCION BONAERENSE: EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO
DPE DERECHO

A pesar de haberse realizado en un periodo histdrico de nuestra republica donde,
tanto desde el Estado nacional como desde las provincias, se puso en marcha un mode-
lo econdémico y social neoliberal, los Constituyentes de la Provincia de Buenos Aires
colocaron en la ctspide de nuestro ordenamiento juridico wna Constitucion de eminen-
te cardcter social y superaron el modelo institucional liberal de la carta reformada’.

El texto constitucional de la provincia de Buenos Aires, a la larga, fue una
piedra en el zapato para aquellos teéricos del neoliberalismo que anunciaban la
muerte del Estado benefactor y el surgimiento del nuevo Estado subsidiario. Juan
Carlos Cassagne dice en el tomo I de su Derecho Administrativo: “La quiebra del
modelo que caracteriz6 al denominado Estado benefactor esta a la vista de todos. La
sociedad ya no acepta que el Estado intervenga activa y directamente en el campo
econdmico social asumiendo actividades que corresponde realizar a los particulares
jure propio”'®.

Durante la década del noventa se pudo observar en el pais la reduccién de los
aparatos estatales, la disminucién de sus funciones, la reforma de sus estructuras, el
traspaso a manos privadas de cometidos publicos, la privatizacion de las empresas
prestatarias de servicios pablicos'!, el reinado del “libre mercado” que con su mano

® Ziulu, Adolfo Gabino, Derecho Constitucional, T° 1, Buenos Aires, Editorial Depalma, 1997, p. 58 y
siguientes: “Respecto de la concepcidn del hombre, el constitucionalismo social parte de una compren-
sién mads integral de €I, a la vez que reconoce su naturaleza gregaria. Asi se tutela especificamente al
hombre frente a diversas situaciones sociales que debe afrontar (enfermedad, trabajo, necesidad de
vivienda, salud, alimentacién, etc.), y también como integrante de grupos sociales mas necesitados
de proteccion (familia, trabajadores, infancia, mujeres, discapacitados, enfermos, ancianos). Con rela-
cion al Estado, se supera la concepcién estrecha del Estado-gendarme —que era tanto mas eficaz cuanto
menos intervenia—, para pasar a un enfoque mas participativo de él. Se le debe reconocer al Estado un
papel activo y protagénico, para hacer posible el aseguramiento del goce de los derechos constituciona-
les, en especial por aquellas personas y grupos que aparecen socialmente como mas disminuidos”.

' Cassagne, Juan Carlos, Derecho Administrativo, tomo 1, Buenos Aires, Editorial Lexis Nexis, 2002, p. 68.
" Gordillo, Agustin, Después de la reforma del Estado, Buenos Aires, Fundacién de Derecho Adminis-
trativo, 1996.
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invisible regularia precios, mercaderias e injusticias. Esta adhesion a las politicas
publicas recetadas por los organismos financieros internacionales y el Tesoro Norte-
americano, que dio en llamarse “consenso de Washington™'2, nos hizo dejar al mar-
gen el nuevo constitucionalismo social de nuestra provincia calificado por muchos
como una utopia irrealizable. Los textos constitucionales pasaron a un segundo plano
frente a la efectiva aplicacion de los diez puntos del infalible consenso de Washing-
ton por parte de gestores de los intereses foraneos que impusieron sus reformas del
sector publico y nos gobernaron durante esta nefasta década.

Asi Cassagne nos explica, desde la ciencia del derecho, el papel secundario o
decorativo de nuestro constitucionalismo social: “La desaparicion del Estado bene-
factor, cuya estructura modélica continta ain formalmente vigente en muchas cons-
tituciones politicas de este siglo, si bien no se ha plasmado atn en todos los textos
constitucionales aunque muchos han incorporado determinados principios como el
de la libertad de mercado, se halla confirmada por los programas y planes puestos en
practica por los gobiernos de los Estados principalmente de Europa y, actualmente,
de América Latina, que han iniciado intensos procesos de transformacién del Estado
y de sus estructuras fundamentales™".

La idea de un Estado Gendarme, sostenida por la ideologia liberal-individualis-
ta, limita su intervencion al reconocimiento y proteccion de los derechos naturales de
los ciudadanos, bastandole para ello con asegurar la administracion de justicia, orga-
nizar una policia de seguridad, responder en las relaciones internacionales y garanti-
zar la seguridad exterior del Estado. En este modelo el Estado sélo puede intervenir
en las libres actividades de los hombres cuando €stas causen dafio a otros o atenten

contra la seguridad juridica y esta concepcion estrecha de las funciones del Estado se
justifica en que del progreso y riqueza individuales, libremente obtenidos por algu-
nos, provendra el bienestar de la comunidad entera'.

Los gobiernos liberales y conservadores de la dupla Menem-De la Ria llevaron
a cabo medidas para reestablecer las leyes del mercado y politicas monetarias para
rebajar los altos indices de inflacidn, reduciendo considerablemente el gasto publico
en busca del tan ansiado equilibrio fiscal, aun a costa de las politicas de bienestar.

12 Denominaci6n acufiada por John Williamson, “What Washington Means By Policy Reform”, Capitu-
lo 2 de Latin American Adjustment: How Much Has Happened?, John Williamson Ed, 1990. Ver tam-
bién: Williamson, J., “Revisién del consenso de Washington”, en L. Ennerij y Nuiiez del Arco Compila-
dores. Banco Interamericano de Desarrollo, Washington DC, 1996 y Ocampo, J4, “Més alla det Con-
senso de Washington: Una visién desde la CEPAL”, Documento CEPAL, diciembre de 1998.

13 Cassagne, Juan Carlos, op. cit., p. 75.

4 Novoa Monreal, Eduardo, EIl Derecho como obstdculo al cambio social, Siglo Veintiuno Editores,
Meéxico D.F., 1999: “Conforme a los principios liberal-individualista, sera la libre accién de los indivi-
duos, impulsada por la libre iniciativa y el espiritu de lucro, amparada por las garantias individuales y la
libertad de industria y comercio, apoyada en el derecho de propiedad privada y con todas las posibilida-
des que da la libertad de contratacion, la que promovera el adelanto y progreso de toda la humanidad.
Del libre juego de la actividad de los individuos surgira una sociedad cada vez mas adelantada, mds rica
en sus individuos y, por consiguiente, en su conjunto” (p. 124).

i
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En nuestro pais los beneficios sociales del modelo neoliberal nunca flegaron y la
sucesion de crisis econdmicas derivo en una grave crisis institucional que puso en
evidencia la total falta de legitimacion del sistema politico administrativo'®, En este
caso los integrantes de nuestra sociedad experimentamos los cambios de estructuras
como criticos y vimos amenazada nuestra identidad social, temiendo que la desinte-
gracion de nuestras instituciones nos lleve a una sociedad anémical®,

Lo mismo ocurrid en el resto de América Latina que adopto6 el fundamentalismo
de mercado pregonado por el FMI y el Tesoro de los Estados Unidos, como lo explica
el premio Nobel J. E. Stiglitz: “Si el consenso de Washington tuvo sus frutos, aiin no
se ha gozado de ellos o por lo menos los ciudadanos promedio de muchos de los
paises atin no lo han hecho. Paises como Bolivia, que se encontraron entre sus prime-
ros seguidores, todavia preguntan: Hemos sentido el dolor, cudndo nos toca la re-
compensa? Si las reformas expusieron a los paises a un mayor riesgo, evidentemente
no les dieron las fortalezas para una recuperacion rapida; en América Latina en su
conjunto siguioé casi media década de caida en el ingreso per cépita [...] Cuando las
reformas fracasaron en el cumplimiento de lo prometido, tal como sucedi6 en un pais
tras otro, los gobiernos volvieron a perder credibilidad. Asi, las debilidades de las ins-
tituciones publicas fueron causadas en parte por las instituciones de Washington™'”.

Este fracaso del modelo neoliberal nos evidencia la necesidad de un Estado pre-
sente y es ahi cuando buscando entre las ruinas de nuestras desgracias encontramos
el texto de nuestra carta magna local, que desde su sancién siempre mantuvo su
literalidad, sus institutos, su catdlogo de derechos, sus controles, en fin, su nuevo
sistema de pesos y contrapesos, que hasta hoy no ha sido puesto en marcha en su
totalidad. Es el tiempo de rescatar la estructura del Estado de Bienestar modelada por
nuestro constitucionalismo.

Desde un punto de vista juridico la forma institucional que adopta la provincia
de Buenos Aires, a través de su Carta Magna, es la de un “Estado Social de Derecho”.
Segun la definicién del constitucionalista espafiol, Isidre Molas, Estado de Derecho

¥ Basta recordar los hechos acaecidos en nuestro pais el 19 y 20 de diciembre de 2001 y la profunda
crisis de legitimacion del poder politico que se manifesto en una interminable sucesion de presidentes.
' La gravedad de la crisis econdmica se puede analizar desde los datos brindados por el INDEC, que, si
bien demuestran una mejora en las cifras, exponen estadisticamente este problema humano. “Casi 15
millones de pobres. El nivel de pobreza pasé del 54% al 44,3%. El nivel de pobreza se redujo durante el
primer semestre del afio al 44,3% de la poblacién, comparado con el 54% que se registraba enire enero
y junio de 2003, aunque traducido en datos concretos eso significa que casi 15 millones de habitantes
se encuentran bajo la linea de pobreza, y de ellos més de 5 millones viven en Ia miseria, segiin datos
del primer semestre del Instituto Nacional de Estadistica y Censos (Indec). También el nivel de indi-
gencia ~la proporcion de la poblacién que no tiene dinero para comer— se redujo al 17%, desde el 25,7%
de 2003”. Diario La Nueva Provincia, Bahia Blanca, sabado 18 de septiembre de 2004, p. 3.

'7 Stiglitz, J. E., “El Consenso Post Consenso de Washington®, Documento presentado en “Del consenso
de Washington para una Gobernanza Global”, Forum Barcelona, 2004.
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es aquel que garantiza el ejercicio de los derechos fundamentales, que divide el ejer-
cicio de los Poderes del Estado en diferentes instituciones u 6rganos y que subordina
la actuacion de éstos a la ley, en cuanto expresion de la voluntad del pueblo'®.

La reforma constitucional del afio 1994 estableci6 una novedosa forma de Esta-
do de Derecho para la provincia de Buenos Aires, donde el control de legalidad debe
estar acompafiado de la efectividad de los deberes de accion positiva del Estado pro-
vincial y de la proteccion de los derechos que de esta accion resultan, transformando,
asi, los contornos v las funciones de la Administracién publica provincial.

Analicemos desde la vision holistica de la teoria general de sistemas el nuevo
modelo institucional organizado desde la cuspide del ordenamiento juridico en el
marco del sistema social. Este ordenamiento juridico funciona como un sistema me-
nor que se encuentra incluido dentro del sistema total sociedad'.

Los sistemas son conjuntos de elementos que guardan estrechas relaciones entre si,
que mantienen al sistema directa o indirectamente unido de modo mas o menos estable y
cuyo comportamiento global persigue, normalmente, algin tipo de objetivo. Un sistema
es un todo inseparable y no la simple suma de sus partes y esta interrelacion de dos o mds
partes resulta en una cualidad emergente que no se explica por las partes consideradas
separadamente. La totalidad del fenémeno no es igual a sus partes, sino algo diferente y
superior, por lo que, si pretendemos analizar un fenémeno sistémico tendremos que mirar
més alla de sus partes y detenernos en la complejidad de su organizacion®.

Cuando empleamos la teoria de sistemas para comprender o estudiar algiin fendme-
no, es esencial entender que un sistema es ante todo una entidad independiente, no impor-
ta que a su vez pertenezca o sea parte de otro sistema mayor, y que, visto asi, es a su vez
un todo coherente que podemos analizar para mejorar la comprension de ese fendmeno.

Por eso estudiaremos desde un punto de vista teérico el modelo de sociedad del
“Estado Social de Derecho” o “Estado de Bienestar”, con la ayuda de dos autores
alemanes que han analizado las contradicciones y los problemas de legitimacion del
capitalismo tardio europeo.

Para ello recurriremos a la teoria de los sistemas sociales creada por Niklas
Luhmann, utilizando el modelo de funcionamiento del capitalismo tardio expuesto
por Claus Offe y Jirgen Habermas, quienes encuentran explicacion a la incumplida
prediccion de Carlos Marx referida a la contradiccion existente entre “democracia
y capitalismo” en el paso del Estado liberal o gendarme al Estado benefactor. De-
jaremos de lado las criticas que, desde la derecha y desde la izquierda, sufri6 esta
forma de organizacion estatal en Europa, para detenernos en su modelo tedrico de
funcionamiento.

18 Molas, Isidro, Derecho Constitucional, Madrid, Editorial Tecnos, 1998, p. 47.

12 Ampliar Bertalanffy, Von L., Teoria General de Sistemas, México, Editorial Fondo de Cultura Econé-
mica, 1976.

2 Buckley, W., La Sociologia y la Teoria Moderna de los Sistemas, Buenos Aires, Editorial Amorrortu, 1973.
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El Estado de Bienestar cumplioé una funcioén pacificadora de las democracias
capitalistas avanzadas para el periodo subsiguiente a la Segunda Guerra Mundial.
Esta férmula de paz, explica Offe, consiste basicamente en la obligacidén que asume
el Estado de suministrar asistencia y apoyo a los ciudadanos que sufren necesidades
y riesgos especificos caracteristicos de la sociedad mercantil; dicha asistencia se su-
ministra en virtud de pretensiones legales otorgadas a los ciudadanos (Derechos so-
ciales). En el Estado de Bienestar cumplen un rol importante los Sindicatos o Gre-
mios que ejercen un papel formal en la negociacién colectiva de las condiciones de
trabajo como en la formacion de planes publicos?®.

Esta composicion estructural del Estado de Bienestar tiene la funcién de limitar
y mitigar el conflicto de clases, equilibrando la asimétrica relacion de poder entre
trabajo y capital, y de ese modo colabora en superar la situacion de luchas paralizan-
tes y contradicciones que constituia el rasgo maés visible del capitalismo liberal.

En nuestro pais, los Estados provinciales dispusieron en sus constituciones loca-
les normas que le dan forma a una organizacion tipica de los Estados democraticos de
bienestar europeos. Los datos de la realidad no reflejan el predicado “bienestar” de la
sociedad. Aqui es donde se nos presenta un problema ya que no existe corresponden-
cia entre lo que se dice y lo que se hace, entre los derechos que se garantizan a los
ciudadanos y su efectivo gjercicio, entre los roles activos de los Estados y su tibia
intervencién en los mercados.

Jirgen Habermas, al analizar las tendencias a la crisis en el capitalismo tardio,
expone en un modelo descriptivo del “Estado de Bienestar” o “capitalismo regulado
por el Estado” sus rasgos estructurales mas importantes. Esta forma de organizacion
social, seglin este filésofo de la Escuela de Francfort, se distingue por dos fendme-
nos: por un lado, el proceso de acumulacién de empresas y la organizacion de los
mercados de bienes, de capitales y de trabajo; por el otro, el hecho de que el Estado
interviene en las crecientes fallas de funcionamiento del mercado?.

Segun Claus Offe, este Estado “se caracteriza, mas bien, por estructuras organi-
zativas y constitucionales cuya selectividad especifica se ordena a reconciliar y ar-
monizar la economia capitalista organizada privadamente y los procesos de sociali-
zacion disparados por esta economia’™,

En el altimo medio siglo el Estado modero ha asumido funciones nuevas en la
inmensa mayoria de paises desarrollados, interviniendo en la economia y asumiendo
cada dia un mayor numero de funciones de beneficio social o de interés colectivo.

2 Offe, op. cit., p. 135.

> Habermas, Jirgen, Problemas de Legitimacion en el capitalismo tardio, Buenos Aires, Amorrortu
Editores, 1998, p. 49.

 Offe, Claus, Contradicciones en el Estado de Bienestar, Madrid, Alianza Editorial, 1990, p. 61 y sigs.
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Esta nueva construccion de un Estado benefactor pretende dejar atras el modelo
de capitalismo liberal y conformar un modelo donde los diferentes sistemas sociales
funcionen de la siguiente manera:
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Este modelo sistémico expuesto por Claus Offe y seguido, con algunas varian-
tes, por Habermas, funciona de la siguiente manera: El sistema economico depende
de la continua intervencion estatal eliminando sus defectos internos de funciona-
miento (servicios reguladores); por su parte, el sistema econdmico transfiere (a tra-
vés del pago de impuestos) partes del valor producido en ¢] al sistema politico admi-
nistrativo (recaudacion fiscal). El sistema politico administrativo se vincula al siste-
ma sociocultural por las expectativas, demandas y pretensiones a las que se ve en-
frentado y ante las cuales reacciona a través de servicios organizativos y otros del
Estado de Bienestar (rendimientos sociales del Estado). Por otra parte, la autonomia
y capacidad de accidn del sistema politico administrativo depende de la lealtad de
masas (apoyo difuso)*. El sistema politico administrativo debe mantener equilibra-
das las relaciones con los otros dos sistemas para evitar crisis que afecten sus relacio-
nes con ellos (crisis de racionalidad en su relacion con el sistema econémico® y crisis
de legitimacion en su vinculacion con el sistema sociocultural)®.

2 Offe, Claus, op. cit., p. 61 y sigs.

» Thury Cornejo, Valentin, Juez y division de poderes hoy, Buenos Aires, Editorial Ciudad Argentina,
2002: “La crisis econdmica o fiscal hace referencia a la tendencia de las demandas de intervencion
dirigidas al Estado a crecer mas rpidamente que las posibilidades para producir respuestas intervencio-
nistas por parte de éste, con lo cual nos introducimos en una de las tipicas paradojas del sistema, en la
cual se requiere un mayor intervencionismo estatal, pero, si éste se produjera, amenazaria las posibilida-
des de desarrollo econdmico del sistema capitalista. El Estado de Bienestar, por lo tanto, debe responder
auna doble dindmica de mercantilizacién-desmercantilizacién, segin la cual la propia supervivencia del
Estado supone su autolimitacién frente al sistema capitalista, al mismo tiempo que la morigeracion de
sus efectos perversos requiere de su intervencion operativa” (p. 131).

% Habermas, op. cit., p. 81: “El ciclo de la crisis distribuido a lo largo del tiempo y de consecuencias
saciales cada vez més graves se reemplaza ahora por una inflacién y una crisis permanente de las finan-
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El sistema politico administrativo a fin de mantener su legitimidad en el ejercicio
del poder debe brindarle al sistema sociocultural los rendimientos sociales del Estado,
a cambio de una difusa lealtad de masas. Este tipo de apoyo difuso, segin Offe, puede
describirse como la capacidad del sistema administrativo para ganarse una auténtica
aceptacion de sus estructuras, procesos y resultados politicos efectivos?.

El Fisco, como explica Habermas, debe cargar con los costos comunes de una
produccion cada vez més socializada: los costos de obras de infraestructura que ata-
fien directamente a la produccion (sistemas de comunicaciones, progreso técnico cien-
tifico, formacién profesional); los costos del consumo social que afecta indirecta-
mente a la produccién (construcciéon de viviendas, acondicionamiento del transito,
salud publica, educacion, seguridad social); los costos de la asistencia social (planes
y subsidios para desempleados) y, por tltimo, los costos externos generados por las
empresas privadas (deterioro del ambiente). A esta lista hay que agregarle, para pai-
ses del tercer mundo como el nuestro, el costo del pago de deuda externa (Banco
Mundial y Fondo Monetario Internacional)®. Todo ello debe financiarse con lo re-
caudado del cobro de impuestos.

El Estado provincial bonaerense garantiza, a través de la nueva Carta Magna,
entre otras, las siguientes conductas: a) la promocioén del desarrollo integral de las
personas, garantizando la igualdad de opcrtunidades y la efectiva participacion de
todos en la organizacién politica, econémica y social (Art. 11 CPBA); b) la tutela
judicial continua y efectiva (Art. 15 CPBA); ¢) la conservacion y recuperacion del
medio ambiente (Art. 28 CPBA); d) la eliminacion de obsticulos econdémicos socia-
les o de cualquier otra naturaleza, que afecten o impidan el ejercicio de los derechos
y garantias constitucionales (Art. 36 CPBA); e) los derechos a la proteccion de la
familia (Art. 36 inc. 1 CPBA); f) los derechos de la nifiez (Art. 36, inc. 2 CPBA); g)
los derechos de 1a juventud (Art. 36 inc. 3 CPBA); h) los derechos de la mujer (Art. 36
inc. 4 CPBA); 1) los derechos de la discapacidad (Art. 36 inc. 5 CPBA); j) los derechos
de la tercera edad (Art. 36 inc. 6 CPBA); k) el derecho a la vivienda (Art. 36, inc. 7
CPBA); 1) el derecho a la salud (Art. 36 inc. 8 CPBA); 11) los derechos de los indigenas
(Art. 36 inc. 9 CPBA); m) los derechos de los veteranos de guerra (Art. 36 inc. 10);

zas piblicas. Es un problema empirico averiguar si estos fenémenos de reemplazo han logrado dominar
con éxito la crisis econdmica o s6lo indican su desplazamiento provisional hacia el sistema politico. Ello
depende, en ultima instancia, de si el capital invertido de manera indirectamente productiva logra un
acrecitniento de la productividad del trabajo suficiente para asegurar la lealtad de masas y, al mismo
tiempo, para conservar la marcha”.

7 Offe, Claus, op. cit., p. 69.

% Ampliar en: Lozada, Salvador Maria, La deuda externa y el desguace del Estado nacional, Mendoza,
Ediciones Juridicas Cuyo, 2002; Calcagno, Alfredo Eric y Calcagno, Eric, La deuda externa explicada
a todos (los que tienen que pagarla), Buenos Aires, Ediciones Catalogos, 2000; Céneva, Pablo, La
deuda ;Debemos o nos deben?, Buenos Aires, Ediciones Nuestra América, 2003; Morello, Augusto
Mario, La Deuda Publica Externa, Santa Fe, Rubinzal Culzoni Editores, 2002; Meza, Jorge e Iudica,
Juan Ignacio, La Deuda Argentina. La condena de Sisifo, Buenos Aires, Editorial Dunken, 2003.
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n) el derecho a percibir, a través de politicas efectivas de accion social y salud, las utilida-
des producidas por los juegos de azar (Art. 37 CPBA); ii) la educacion para el consumo 'y
el establecimiento de procedimientos eficaces para la prevencion y resolucion de conflic-
tos (Art. 38 CPBA); 0) la fiscalizacion de las normas laborales y propiciar el pleno em-
pleo (Art. 39 CPBA); p) los regimenes de seguridad social (Art. 40 CPBA); q) el recono-
cimiento de las entidades intermedias, gremiales, sociales y econdmicas, fomentando la
organizacién y el desarrollo de cooperativas y mutuales (Art. 41 CPBA); r) la investiga-
cidn cientifica y tecnologica (Art. 43 CPBA); y s) el desarrollo de politicas protectoras del
patrimonio cultural, histérico, arquitectonico, arqueologico y urbanistico.

Estas conductas activas que le son ordenadas a la Administracion por la actual
Constitucion hacen nacer en cabeza de los ciudadanos los siguientes derechos funda-
mentales: a) a la igualdad de oportunidades y a la no discriminacion; b) a la tutela
judicial efectiva; c) a un ambiente sano; d) a la proteccion social; e) a la vivienda; f)
a la salud; g) a la educacion; h) a la proteccion laboral; i) a la seguridad social; j) a la
asociacién en entidades intermedias, gremiales, sociales y econdmicas, entre otras.

Los derechos fundamentales se afirman siempre como leyes del mas débil en alter-
nativa a la ley del mas fuerte que regia o regiria en su ausencia. Los derechos fundamen-
tales son impuestos por la constitucion a las decisiones de la mayoria y al libre mercado.

Del texto constitucional se puede inferir la construccion de un renovado estatuto
institucional de la Administracién publica provincial, enmarcado en un “Estado so-
cial y democratico de Derecho”. Este rol activo en materia social que debe desempe-
fiar la Administracion local, como vimos, trae consigo el nacimiento de nuevos dere-
chos en cabeza de los administrados. Esta situacion debe estar acompafiada por la
modificacion de los sistemas de control del poder piiblico al que la constitucidn le
ordené administrar un “Estado benefactor” que intervenga complementando y susti-
tuyendo parcialmente los mecanismos del mercado®.

V. EL CONTROL DE LA ADMINISTRACION EN EL REGIMEN CONSTITUCIONAL
BONAERENSE

A diferencia del Constitucionalismo Social de 1949 la Carta Magna bonaerense
prevé un nuevo sistema de control de la actividad del Estado benefactor provincial a
través de los clésicos contralores administrativos financieros (Fiscalia de Estado, Tri-
bunal de Cuentas, Contaduria y Tesoreria), de nuevas autoridades administrativas inde-
pendientes (Tribunal Social de Responsabilidad Politica, Organismo imparcial de reso-
lucién de conflictos colectivos entre el Estado provincial y los trabajadores estatales y
el Defensor del Pueblo) y de la nueva justicia contencioso administrativa™.

» Brewer Carfas, Allan R., “Los condicionamientos politicos de la Administracién publica en los paises de
América latina”, Revista Argentina del Régimen de la Administracion Publica—Rap: 303:91 y sigs., Afio XX VI.
3 Ver nuestro trabajo: “La justicia administrativa como herramienta constitucional de control del siste-
ma politico-administrativo”, J4, Suplemento de derecho administrativo, 3 de noviembre de 2004, p. 11.

i S



CoDIGO PROCESAL ADMINISTRATIVO DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES 25

Todas estas herramientas tienden al control del poder politico y de la Adminis-
tracién publica provincial y municipal y pueden ser clasificadas segin se trate de
érganos de contralor que integren uno de los poderes constituidos o se ubiquen fuera
de ellos. No obstante la presencia de caracteristicas especiales que diferencian a cada
herramienta juridico institucional de control, su funcionamiento coordinado debe dar
como resultado un sistema de organizacion estatal donde disminuya el niimero de
aquellos elementos disfuncionales que en la actualidad obstruyen el desarrollo de
nuestra sociedad.

Es posible afirmar que, tanto en el ambito nacional como local, las reformas
constitucionales del afio 1994, al incorporar nuevos elementos a nuestro sistema juri-
dico institucional (autoridades administrativas independientes), alteraron, en cierta
medida, la clasica divisidn tripartita de Poderes, buscando dividir ain mds los cen-
tros de ejercicio de cada cuota de poder y multiplicando las relaciones de pesos y
contrapesos entre los integrantes del sistema. El resultado de la reforma es un sistema
juridico institucional mas abierto a la sociedad civil y que permite, a través de las
nuevas herramientas creadas, una mayor fluidez en las relaciones de la ciudadania
con aquellos que ejercen funciones publicas.

Analizaremos la funcion de control del Poder Judicial y de las autoridades admi-
nistrativas independientes referidas, en el marco de las relaciones entre el Sistema
Politico Administrativo y el Sistema Sociocultural.
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En este esquema tedrico se puede observar que a mayor control del poder se
disminuyen las disfunciones internas del Sistema Politico Administrativo (corrup-
cidn, ineficiencia, burocracia), obteniendo como resultado el aumento de los rendi-
mientos sociales que tienden a satisfacer las necesidades y expectativas del Sistema
Sociocultural. Este, por su parte, le imputa al Sistema Politico Administrativo los
niveles de lealtad difusa de masas necesarios para legitimar su poder.

Si bien, tanto el Poder Judicial como las Autoridades Administrativas Indepen-
dientes integran el Sistema Politico Administrativo, ambos se encuentran desplaza-
dos del centro del poder politico (Poder Ejecutivo y Poder Legislativo) hacia el Sis-
tema Sociocultural, cumpliendo la funcién indirecta de agilizadores del traspaso de
los rendimientos sociales del primer sistema hacia el segundo. En otras palabras, son
parte integrante del Estado pero independientes del sistema politico administrativo,
en cuanto a su autogobierno y poder de decisién.

Resulta pertinente adelantar que esta bateria de herramientas previstas constitu-
cionalmente no ha sido puesta en marcha afin (a excepcion de la Justicia Administra-
tiva cuyo funcionamiento se hizo efectivo, en forma parcial, con seis afios de retra-
s0), fiel muestra del agravamiento de las disfunciones de nuestro sistema institucio-
nal que con su creacion el constituyente pretendié eliminar o, al menos, disminuir.

Desde el nacimiento de las sociedades modernas la limitacion y el control del
poder constituyeron una meta de los sistemas politicos democraticos®'. En el plano
institucional, la divisién de Poderes® es, por antonomasia, la técnica clasica mas efi-
caz de control que se encuentra disponible en los paises civilizados, idea originada en
los pensadores prerrevolucionarios® que a fines del siglo XVIII buscaron racionali-
zar el gobierno y limitar las facultades absolutas del monarca®.

3 Ampliar en Abril, Ernesto, Las limitaciones del Soberano, México DF, BEFDP, 1998.

32 A pesar de la division de Poderes, el poder del Estado es percibido por los ciudadanos como tinico. Asi
lo expresé Villegas Basavilbaso (Benjamin, Derecho Administrativo, T° V, Buenos Aires, Tipografica
Editora Argentina, 1954, p. 97), quien en un pasaje sumamente ilustrativo expreso: “El poder del Estado
es univoco. Impone su voluntad a los individuos por medio de érganos especializados, a los cuales se
atribuyen por el ordenamiento constitucional determinadas funciones. Como ya se ha manifestado, el
poder en si mismo no puede ser objeto de division ni de particion; su desmembracién no podria cambiar
su sustancia”.

3 Ampliar en Garcia de Enterria, Eduardo, Revolucion Francesa y Administracién Contempordnea,
Madrid, Civitas, 1994.

3¢ a idea de someter el Poder sistematicamente a un juicio en el que cualquier ciudadano pueda exigir-
le cumplidamente justificaciones de su comportamiento ante el derecho —afirmé Garcia de Enterria— es
una idea que surge del Estado montado por la Revolucién Francesa, pero que aparece de manera ocasio-
nal”. Cfr. Garcia de Enterria, Eduardo, “La Lucha contra las inmunidades del Poder”, Revista de Admi-
nistracion Publica Espariol (RAP), N° 38 y posteriormente editado como libro, en Madrid, Civitas,
1974 y reeditado por la misma editorial en 1995 (p. 13 y sigs. de la reedicién de 1995).
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Fue el derecho constitucional, en su devenir historico, quien tuvo la mision de
instrumentar los medios para hacer efectivo ese control del poder, utilizando, a tal
fin, diversas técnicas juridicas®,

Esta funcién del Poder Judicial puede ser incluida en el modelo de relacion sis-
témica entre la organizacion politica administrativa estatal y la sociedad civil (Grafi-
co N° 2), identificando las etapas del proceso (en sentido amplio, no juridico) en las
que se deben efectivizar las garantias de los derechos sociales y de tercera genera-
cion, agregando a estas consideraciones las alternativas racionales en que se puede
expresar la conducta de la sociedad frente al gobierno.
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econémica (e)

# Ziulu, Adolfo Gabino, “Derecho Constitucional”, op. cit., T°, p. 41, explicé: “[e]] constitucionalismo
es el proceso histérico en virtud del cual se van incorporando, a las leyes principales de los Estados,
disposiciones que protegen la libertad y la dignidad del hombre, y limitan adecuadamente el ejercicio del
poder piiblico”. Molas, Isidre, por su parte (Derecho Constitucional, Madrid, Tecnos S.A., 1998, p. 31)
dijo al efecto: “[a]si apareci6 el constitucionalismo, que ha comprendido distintas orientaciones ideologi-
cas y politicas, con el fin de situar al Estado bajo el control de los miembros de la comunidad y garantizar
la seguridad en el disfrute de los derechos de la persona, es decir eliminar la arbitrariedad del poder”™.
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En este modelo esquematico se puede observar como la disconformidad social,
producto de la incompleta satisfaccidn de las expectativas creadas, se puede canali-
zar en cinco tipos ideales de accion social: a) Conducta de reclamo judicial que se
expresa a través del inicio de una demanda solicitando el reconocimiento de un dere-
cho ante el Poder Judicial. Tratandose de una obligacién positiva del Estado la pre-
tension prestacional, como ya vimos, es la via procesal por la que debe correr el
pedido. Esta accioén debiera ser facilitada por la presencia de defensorias oficiales
especializadas en derecho puiblico. b) Conducta de protesta social intentando modifi-
car las decisiones gubernamentales y/o transformar el sistema politico institucional.
¢) Conducta politico electoral, ejerciendo el derecho politico del voto y tratando de
modificar las politicas estatales a partir del cambio de los actores politicos. d) Con-
ducta de canalizacidn a través de las Autoridades Administrativas Independientes. €)
Conducta de abstencion social por decision propia, desconocimiento de los derechos
que le asisten o imposibilidad econémica de utilizar las vias judiciales.

. Todas aquellas situaciones que generan disconformidad social pueden ser ca-
nalizadas indistintamente por estos cuatro tipos de conductas positivas (a, b, ¢ y d)?

En un Estado social democratico de Derecho como el formalmente establecido
en nuestra constitucion, pareciera que la respuesta a esta pregunta debe ser afirmati-
va ya que el ordenamiento juridico ha reconocido los derechos individuales, los dere-
chos politicos, los derechos sociales y por ultimo los llamados derechos de tercera
generacion (proteccion de género, medio ambiente, patrimonio cultural, etc.).

Independientemente de la legitimidad del uso de cualquiera de las vias expuestas
frente a la disconformidad del ciudadano con el sistema social, consideramos que la
utilizacién del reclamo judicial mediante la pretension prestacional (a) puede brin-
dar, en ciertas condiciones, resultados concretos en un corto plazo y con la posibili-
dad de generar en el ambito procesal un genuino intercambio de argumentos y razo-
nes respecto de los derechos fundamentales en juego.

La inexistencia en la practica de todos los canales de conductas positivas institu-
cionalizadas (a, ¢ y d) recargan tanto la conducta positiva no institucionalizada (b)
como la conducta negativa (e).

V1. CONCLUSIONES: LA PRETENSION PRESTACIONAL ES UNA HERRAMIENTA
PROCESAL NECESARIA PARA EL FUNCIONAMIENTO DEL ESTADO SOCIAL
DE DERECHO.

La justicia administrativa es la encargada de efectuar el control de la actividad
estatal e intervenir en los conflictos que se produzcan entre los particulares y la Ad-
ministracién publica, buscando la proteccion de todos los derechos que el ordena-
miento les garantiza a los ciudadanos®.

3% En la provincia de Buenos Aires la Constitucion dispuso en su Articulo 166 que los casos originados por la
actuacion u omision de la Provincia, los municipios, los entes descentralizados y otras personas, en el ejerci-
cio de funciones administrativas, seran juzgados por tribunales competentes en lo contencioso administrativo.
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La via procesal que actua como garantia de la efectividad de los derechos socia-
les de los ciudadanos bonaerenses es la llamada pretensién prestacional que, como
vimos, permite al particular demandar ante la justicia administrativa la realizacién
por parte del Estado de una conducta positiva o prestacion.

Es por ello que la reciente jurisprudencia del nuevo fuero administrativo des-
miente la teoria de la no justiciabilidad de los derechos sociales ya que a pesar de no
estar expresamente prevista la pretension prestacional en el reformado CCA, los
magistrados encontraron los medios procesales de ampliacion de la proteccion juris-
diccional a través de medidas cautelares anticipadas, acciones de amparo o preten-
siones de reconocimiento o restablecimiento de derechos en materia de salud, vivien-
da, reparacion del medio ambiente, seguridad social, etc.

Una interpretacion sistémica del ordenamiento juridico local nos autoriza a afir-
mar que en la provincia de Buenos Aires los derechos sociales son garantizables del
mismo modo que los demés derechos patrimoniales, porque los actos requeridos para
su satisfaccion son exigibles jurisdiccionalmente y su accién u omision susceptible
de control judicial.

Pero m3s alla de la posibilidad de realizacion técnico juridica hay que considerar
que la satisfaccién de los derechos sociales es costosa, exige la obtencidn y distribu-
cién de recursos y es incompatible con la 16gica del mercado, y que estos obstaculos
son de naturaleza politica y exigen una lucha activa por los derechos y sus garantias.

Esta crisis econdmica por la que pasa nuestro pais y region no puede conducir-
nos a la falacia realista de la reduccién del derecho al hecho. La distancia existente
entre la norma y la realidad debe ser disminuida en tanto su reduccion actuard como
fuente de legitimacién del sistema juridico politico®.

La lucha por los derechos sociales y de tercera generacion debe comenzar por
considerar a estos derechos como bienes, incorporados a los activos de cada ciudada-
1o y no como una abstraccion conceptual que sdlo puede enconirarse en un texto
constitucional o un libro de la materia. Como explica Jauretche, en nuestro pais:
“[...] los derechos del hombre son una abstraccion, cuando se trata del hombre de
carne y hueso, concreto, ese que va a nuestro lado en la calle. Y eso ampliado “para
todos los hombres del mundo que quieran habitar el suelo argentino”. Y atin los que
no lo habitan, segun nuestra ‘intelligentzia’ se aflige mas por el derecho en las anti-
podas que en su propio pais, siempre dispuesta a participar en todas las luchas por
derecho de las multitudes lejanas y tan constantemente ajena en la lucha por el dere-
cho de los nuestros™.

37 Ver Ferrajoli, Luigi y otros, Los fundamentos de los derechos fundamentales, Madrid, Editorial
Trotta, 2001.
3 Jauretche, Arturo, Manual de Zonceras Argentinas, Buenos Aires, Corregidor, 2005, p. 153.
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Por ultimo, como decia Rudolph Von Thering en su libro La lucha por el dere-
cho: “Resistir a la injusticia es un deber del individuo para consigo mismo, porque es
un precepto de la existencia moral; es un deber para con la sociedad, porque esta
resistencia no puede ser coronada con el triunfo, mas que cuando es general™®.

% Von Thering, Rudolph, La lucha por el derecho, Ed. Perrot, Coleccién Torre de Babel, 1958, p. 77.
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