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1. Cuando de autoridad y libertad se habla es necesario ya, ab initio,
acudir a las fuentes o fundamentos del saber y del obrar: si éste sigue al
conocer, el Gltimo se vuelve indispensable para el acierto de la decisién
operativa.

2. Y aqui se halla que salen al paso, porque estan com-
prometidas, cuestiones pragmadticas, exigencias de la praxis y aun recla-
mos coyunturales. Ello es parte integrante de la realidad en su dimensién
histérica. Por esto se habla hoy en términos de eficiencia para promover
la reduccidn del aparato estatal o ambientar la desregulacién y ceder el
paso a los planteos de privatizacion.

3. No obstante, ¢l juicio fundado sobre criterios pura-
mente histéricos no podra ofrecer una solucién plenamente satisfactoria.
Y esto porque la reflexion sobre nuestro tema nos reconduce al saber
fundamental (la verdad): estdn en juego la libertad y la autoridad del
Estado.

Una y otra vez es necesario saber que el operador se
mueve en el campo de delicadas cuestiones ontolégicas y axioldgicas,
con implicaciones relativas a la autoridad, la ey y aidn la conciencia
personal.

Ademads, libertad y autoridad, porque no son 6rdenes
absolutos, no tienen mas remedio que aceptar el ser juzgados. La prime-
ra, *... porque de otro modo no podria constiluirse como libertad, sino
precisamente como su opuesto: la necesidad™™!. La segunda sera juzgada
también porque su razén de ser es instrumental: existe para el bien
general. Y con esto, radicalmente, su legitimacién (fuente) no se halla
exclusivamente en su origen (legalidad), mds también en su finalidad.

Cierto ¢s, por otra parte, que conlemporineamente y para
¢l Estado de Derecho, la autoridad no sc concibe sino fundada en la ley.
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Pero, como bicn observa Entrena Cuesta, ... si bien se mira, ¢l some-
timiento de la Administracién y de todo el Estado a la ley ne puede
constituir un fin en si mismo, sino una técnica para conseguir una deter-
minada finalidad... No podemos quedarnos, por tanto, en exponer la
técnica scguida cn el Estado de Derecho; serd necesario continuar avan-
zando en nuestra investigacién para descubrir cudl es el contenido sus-
tancial a que habrd de responder en todo caso 1a ley a que el Estado se
somete™. Esta, a su vez, halla su piedra sillar en el libre consentimiento
o adhesitn de la conciencia (politica) de los ciudadanos.

Y es hacia el ditimo dmbito disefiado donde debe deri-
varse —aunque no exclusivamente— la reflexion y el repensar sobre la
autoridad, y especificamente aquella que 1o es por antonomasia ( la
estatal).

4. ;Sirve a la libertad el actual sistema organizado y
prestacional del Estado y sus entes? ;O es que hay algo de tributacién
a una suerte de principio carismaltico de la autoridad del Estado cuande
se ha postulado su actuacidn para la prestacion de los servicios piblicos,
el desarrollo de servicios asistenciales, educativos, de seguridad social e
industriales y comerciales, amén de aquelios que hacen a sus cometidos
esencrales?

&Se corresponde todo esto con el dmbito a preservar para
la aptitud creadora reconocidamente presente en el hombre ¥ suU entorno
social? Y es indispensable advertir —como ensefia Vanossi—, que la
libertad del hombre —junto a la soberania del pueblo— son ambas, las
verdades dogmiticas ¥ axiomaticas del sistermna democratico’.

De nuestra época bien se ha podido observar como seiial
o nota peculiar de la situacién cultural propia, que “...cn el mismo pe-
riodo histérico en que alcanza su culminacién el proceso antes sefalado
de afirmacién extrema del primado de la conciencia, aparece el proceso
opuesto de restauracién del primado de la autoridad, de wna autoridad
naturalmente distinta de la antigua™. O, como recordaba Real, “Se dio
la paradoja, sefialada por Burdeau, de que los nuevos derechos, conce-
bidos para liberar al hombre, al imponer al Estado prestaciones positivas
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y no ya meras abstenciones como bajo ¢l individualismo liberal, deter-
minaron un gigantesco desarrollo de aparatos burocriticos, capaces de
nuevas opresiones o posibilidades de opresion, al volver al administrado
mds dependiente del Estado, de la cuna a la tumba, en su educacién o
su ignorancia, en su trabajo o en su desempleo, en su jubilacién o en su
miseria o en su ayuda social, y ain en el goce o carencia de servicios
publicos esenciales, de agua, energia eléctrica, teléfono, vivienda o cré-
dito para obtenerla, etc., etc.”™.

Tal vez, a esta altura de los tiempos, cuando se comprue-
ba que en los mas diversos campos se impone la primacia y la prioridad
de lo colectivo y comunitario sobre lo individual, se vuelve necesario
recuperar espacios de reflexién y afirmacién para el hombre singular,
posibilitando su dimensién creadora y el desarrollo de su opcidn perso-
nal responsable.

Y llegados aquf quizds sea fuerza reconocer que las
modalidades organizativas y prestacionales estatales frecuentemente ale-
jan aquella dimensién personal, haciendo del hombre sélo el administra-
do, el usuario o el funcionario —sujeto pasivo de relacienes juridicas y
situaciones juridicas preestablecidas unilateralmente por la autoridad.
No aparece en ellas su participacién; menos ain, el protagonismo ori-
ginario.

Ese hombre-destinatario, medio o instrumento, no se
realiza personalmente ni se compromete creativamente;, por ello
sustantivamente, carece de libertad.

5. Junto a la dimensién personal apuntada, debe recono-
cerse en el hombre su proyecciéon de alteridad para la realizacién en
perfeccidn: la libertad entrana apertura a los otros. Por ¢llo, la autoridad
—en sus presentes procesos de transformacién— debe incorporar los
meccanismos que faciliten para el hombre aquella apertura con sus mul-
tiples y variadisimas implicaciones sociales.

Como expresamente manifiesta el Mensaje del Poder
Ejecutivo al Parlamento uruguayo, el 1 de agosto de 1990, acompaiian-
do el proyecto de ley relacionado con los monopolios de alcoholes,
seguros, servicios portuarios de telecomunicaciones y casinos, se recibe
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a nivel constitucional “...un principio de divisién de competencias entre
el Estado y los particulares que en forma negativa puede expresarse de
la siguiente manera: ¢l Estado no debe ejercer aquellos roles que pueden
realizar las sociedades intermedias o los individuos. Y en forma positiva
puede expresarse asi: al Estado le corresponde dirigir, vigilar, urgir,
castigar, controlar, fomentar, estimular, ayudar, coordinar, integrar y
hasta suplir a los particulares cuando exigencias del bien comin lo
imponen”.

En suma, que con Lachance podemos recordar: “Si la
maquinaria social y politica tiene por objeto o por fin intrinseco generar
los valores comunes —unidad, orden, paz, prosperidad material y espi-
ritual— tiene como efecto la mejoria (el “mieux-étre™) de los individuos
o de las personas®.

6. Resulta asi que el redimensionamiento de la operacién
¥ estructura estatales, antes que exclusiva cuestion pragmadtica y coyun-
tural, reclama claridad de ideas para procurar ser consccuente con la
naturaleza de las cosas, segiin regla cabalmente acogida en el orden
juridico uruguayo (art. 72 de la Constitucién), Para ello corresponde no
sucumbir al socaire de estereotipos inmovilizantes.

La tarea es singularmente relevante porque e¢f reclamo
constitucional es la construccién de un orden social justo que logre la
realizacién libre del hombre, dando satisfaccién a sus perfecciones que
entraiian también referencia social. No son extrafios a ellas los llamados
derechos sociales.

7. Quehacer es del ordenamiento juridico —cn buena
medida, del administrativo también— construir el sistema normativo
regulador respetandoe esas exigencias; pero su proyeccion lo trasciende:
es politica y por lo tanto, prudencial.

¢ Existe tension entre ambas. libertad y autoridad?

A cada una y a las relaciones reciprocas —en cuanto
ambas implican ordenacién-—, puede aplicarse aquello que la sabidurfa
de Agustin de Hipona afirmaba diciendo: “Guarda el orden, que el orden
te guardard a 1i”,

La tension entre ambas se plantea “sélo en el orden pric-
tico, se reficre al de conseguir los objetivos y no la oposicidn de fines

*Lachance, L. El derecho v los derechos del hombre. Rialp. Madrid,
1979, 135,
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alternativos de orden-libertad respecto a los cuales se ha hecho una
opcidn en e} orden intelectual o tedrico™.

La cuestién de la opcién, autoridad o libertad, que se
concretard en la implementacién normativa y conductas administrativas
consecuentes es, enlonces, en principio, metajuridica, desenvolviéndose
en el ambito de las consideraciones politicas, culturales, sociales y eco-
némicas.

Pero, ;,no habremos concluido con esto en la instrumen-
tacién del derecho, de tal manera que fo suyo venga a ser s6lo el cons-
tituirse en arcaduz o canal construido para la explicitacién de las volun-
tades politicas dominantes?

A tal mera instrumentacién se oponen las determinantes
ontolégicas y axioldgicas ya aludidas, que son parte del sisterna juridico
nacional. Ignorarlas afectaria la autoridad del Estado con ilegitimidad;
de igual modo se tcfiria una libertad exacerbada, negadora de la auto-
ridad, porque importaria una negacion de su ser constitutivo: la libertad
no consiste en hacer o que se quiere sino en querer lo que se debe.

8. Parece necesario reconocer que la técnica orga-
nizativa y prestacional de los servicios a cargo del Estado —aun
cuando s¢ hallen a cargo de entes descentralizados u otras variadas
formas empresariales estatales— sc¢ inficiona incvitablemente de la
“puissance publique”. Para su afirmacién y mantenimiento concurre
eficazmente una burocracia formada en la mentalidad respectiva. Pero
aun antes, y por sobre estas consideraciones, debe primar ia reflexién
sobre la razén del ser y quchacer del Estado: éste apunta al bien
piblico, mds general. Ello, por si, abona las presencias y categorias
juridicas propias del derecho piblico.

La primacia dcl fin piblico era bien anotada por
Marienhoff cuando —tratando de los servicios piblicos— dice: *...cl
elemento pablico de la locucién... no se reficre al ente o persona gue lo
realiza o presta: refiérese al destinatario del mismo, cs decir a quien
dicho servicio va dirigido”; “servicio pdblico™ no es otro que “servicio
para el piblico”. Y generalmente hablando, no puede haber actividad
del Estado que no sea “servicio para el piblico™. De donde, la

Ramos Inthamoussu, A, Juan v gendarme o Leviarin, en Orden econd-
mico y derccho administrative. Montevideo. 1980, 57.
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privatizacién organizativa, y ain de régimen juridico del servicio pibli-
¢o, no operard su privatizacién conceptual.

Aqui, una vez mds, creemos que se verd cudnto [hering
un dia creyd descubrir —mejor— redescubria el aporte del pensamiento
juridico medieval, cuando clamaba: el fin crea el derecho. Y como de
éste —cuando ¢l Estado obra— no son extrafias la realizacién de la
justicia y el ordenamiento social, el derecho piiblico deberd permanecer
en la prestacién estatal de servicios, porque éstos entrafian —como el
Estado mismo— fines piiblicos. No vaya a ocurrir a nuestros contempo-
rdneos aguello que Duguit sefialaba en la segunda edicién de su *“Traité
de Droit Constitutionnel”, cuando confesaba que en sus obras anteriores
habia cometido el gran error de no poner de relieve suficientemente al
elemento justicia, idea —destacaba— estudiada especialmente por To-
mas de Aquino con tal profundidad, que bien poco hay que agregar a sus
desarrollos.

Creemos gue cara a los fines del Estado, ia asuncion por
éste del régimen de derecho privado para sus actividades, podra pertur-
bar seriamente el logro de sus fines piblicos. No es posible desentender-
se de que la adopcidn de uno u otro régimen juridico sélo reviste la
categoria de medio y “la primera condicién que debe satisfacer el medio
es que conduzca al fin y que no nos obstaculice la via™.

Y la nota del régimen de derecho publico para la opera-
cion de la autoridad importa reconocer las exigencias finalisticas que la
envuelven y son su razén de ser. Claro estd, sin perjuicio de saber que
la satisfaccion de la justicia distributiva —reclamo del bien comiin—
encierra también procurar y facilitar la realizacién del bien particular
propic de la perfeccion del hombre singuiar.

9. Por otra parte, con referencia a las actuales circunstan-
cias histdricas y generalizada actitud privatizadora y desreguladora, no
se trata de ir sin mds a la primera o desrcgular sistematicamente redu-
ciendo a la Administracion a su cometido de policia —accién de garan-
tia. Se trata, antes bien, de examinar cudnfo se desresgulard y qué alcan-
ce tendrd la privatizacion. La respuesta -u salvo los principios— en
cuanto estén en juego exigencias de la praxis, en términos de eficiencia,
no puede ser una ni dnica; menos adn, vilida universalmente.

‘Graneris, G. Il conceito di givridicitd in San Tommaso d'Aguino . (2*
ed.y Milano. 1944,








