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PROLOGO

Los dos voliumenes del libro contienen las ponencias y comunicaciones
presentadas al Congreso Iberoamericano de Derecho Administrativo
celebrado en la ciudad de Panama, del 16 a 18 de septiembre del afio en que
nos encontramos. Este Congreso se celebrd tras las sesiones del VIII Foro
Iberoamericano de Derecho Administrativo que tuvieron lugar los dias 14y 15
de manera que buena parte de los conferenciantes del Congreso son miembros
del Foro Iberoamericano de Administrativo. Es mas, ordinariamente, el
Foro y Congreso se celebran siempre en las mismas fechas pues el Congreso
ayuda enormemente a la financiacion del propio Foro. En este afio de 2009,
a sugerencia de los colegas Panamefios, la tematica objeto del Congreso
ha sido amplia y abierta, concentrandose las exposiciones, como pueden
comprobar los lectores, en temas tan relevantes como el de la jurisdiccion
contencioso administrativa, la discrecionalidad administrativa y, entre otros,
la funcionalidad y sentido de los Entes reguladores.

En esta edicion, gracias a la receptividad de los juristas panamefios del
Derecho Administrativo, el lector va a encontrar en el libro una buena némina
de estudios de Derecho Administrativo Panamefio, lo que nos alegra mucho
al resto de profesores porque una de las tareas de estos encuentros es la de
ayudar a que la sensibilidad juridica en el ambito del espacio publico sea
mayor en los paises en los que celebramos nuestros Foros y Congresos. En
Panama, este objetivo, también lo hemos cumplido con creces.

La eleccidn de los temas guarda una relacion muy especial con la actualidad
que ofrece la realidad del Derecho Administrativo, tanto en Panama, como
en el resto del area Iberoamericana. Las cuestiones que se refieren al alcance,
al objeto o a los limites de la jurisdiccién contencioso administrativa se
tratan con profundidad. Igualmente, la denominada justicia cautelar ocupa
un lugar por derecho propio en el libro puesto que es también una de las
cuestiones mas tratadas por doctrina y jurisprudencia en la materia. Se
analizan igualmente los procesos especiales de proteccion jurisdiccional de los
derechos fundamentales y el espinoso tema de la ejecucion de las sentencias
contencioso administrativas.

La diferenciacion entre arbitrariedad, ausencia de racionalidad, vy
discrecionalidad, facultad de apreciar la solucion méas adecuada al interés
publico, es objeto también de los aportes de autores del Derecho Administrativo



Iberoamericano. El problema del alcance y operatividad del concepto juridico
indeterminado de interés publico también es tratado por los colegas. En fin,
en este grupo de trabajos se vislumbra la necesidad de articular un sistema
de principios y reglas claras que amparadas en la racionalidad puedan limitar
el espacio de accion de la Administracion para que actle siempre, como es
exigible en un Estado de Derecho, sirviendo objetivamente dicho interés
publico.

Un tema que a dia de hoy no puede estar ausente de cualquier reflexion que
se realice sobre el Derecho Administrativo es el relativo al papel de los entes
reguladores de acuerdo con la funcién que hoy tiene el Ordenamiento juridico-
administrativa en relacion con la actividad econdémica. Los entes reguladores
tienen una trascendental tarea de control, de supervisidn, de vigilancia, de
comprobacién de que los diferentes servicios econémicos denominados de
interés general actlian en un marco de objetividad y racionalidad. En el origen
de la actual crisis econdmica y financiera, como es sabido, nos encontramos
con fallas, no pequefias, en la funcionalidad de estos entes reguladores.

En fin, el lector tiene en sus manos un conjunto de aportaciones de profesores
de Derecho Administrativo del area iberoamericana que muestran hasta qué
punto resulta necesario, y fructifero, el intercambio de puntos de vista y la
panoramica general comparada. Esperemos que estos estudios que fueron
presentados al magno Congreso de Panama, auspiciado por la Corte Suprema
de este gran pais, sirvan para seguir analizando y trabajando sobre una rama
del Derecho que bien puede definirse, parafraseando a un colega espafiol,
como el Derecho de poder para la libertad.

Panama4, julio de 2009

Jaime Rodriguez-Arana Mufoz
Victor Leonel Benavides Pinilla
Javier Ernesto Sheffer Tufién
Miguel Angel Sendin Garcia
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LA JUSTICIA CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA
Y LA AMPLIACION DEL BLOQUE DE LEGALIDAD
(LOS NUEVOS DERECHOS Y LA LEGITIMACION)

Juan Carlos Cassagne

l. La funcion de controlar el ejercicio del poder publico

Nunca ha sido tarea facil la de controlar el ejercicio del poder publico cuando
se afectan derechos de los ciudadanos. Tuvieron que transcurrir muchos siglos
hasta que consolidaran sistemas que impidieran, con una minima eficacia, el
desborde de la actividad administrativa y legislativa del cauce del derecho y
de la justicia.

Algunos piensan que el control judicial ha de cefiirse, fundamentalmente, a la
verificacion por el juez de lalegalidad de laactuacion mas o menos determinada
de la Administracién Publica. Si asi fuera, el control judicial se convertiria en
una pura operacion de subsumir el caso concreto en el ordenamiento general
y bastaria con controlar que, aiin dentro de la franja de discrecionalidad
gue puede brindar la norma, la Administracion ha optado por una solucién
razonable y, por tanto, exenta de arbitrariedad para dar por cumplida la tutela
judicial.

Pero ocurre que las cuestiones a resolver, en materia de control judicial, no
se presentan de ese modo tan simple en la mayor parte de los casos, lo cual
modifica sustancialmente la vision que debe tener el juez a la hora de juzgar a
la Administracion.

Por de pronto, el juez, en algunos sistemas contencioso administrativos
como el nuestro, tiene atribuida la potestad de juzgar la constitucionalidad
de la propia ley o el ordenamiento legislativo en el que se fundamenta la
actividad administrativay lo hace no sélo conforme a la técnica de la jerarquia
constitucional (de tipo kelseniano) sino a la de los principios generales del
derecho, que suelen ser creaciones pretorianas de origen doctrinario o
jurisprudencial (como los creados por el Consejo de Estado francés) pero, en
cualquier caso, recepcionados por los tribunales ya que, a través de ellos, estos
principios adquieren una realidad o positividad y se incorporan al mundo
juridico.
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En otros supuestos, el juez no controla el ejercicio del margen de
discrecionalidad sino la aplicaciéon correcta o no de un concepto juridico
indeterminado. ;Qué herramientas utiliza para llevar a cabo este control?
Como la ley generalmente no proporciona base determinada o si asi fuera ésta
es casi siempre deficiente, el juez —que no puede dejar de fallar en la mayor
parte de los sistemas civilizados— carece de todo otro recurso que no sea el de
acudir (una vez mas) a la aplicacion de los principios generales del derecho
existentes o a la creacion de alguno nuevo que le permita resolver el conflicto
de la manera mas justa. Los casos en que esto acontece son numerosos habida
cuenta la posibilidad bastante comun que se produzcan carencias normativas,
lo cual conduce muchas veces a la necesidad de determinar la dimension de
peso de principios y normas contradictorias. En todos esos supuestos el juez
precisa acudir a criterios de justicia antes que al ordenamiento positivo y
mantener una posicién de equilibrio frente a los demas poderes del Estado y
la opinion publica.

Esta somera descripcion permite advertir que la labor judicial de controlar a la
Administracién y a la actividad legislativa es mucho méas compleja que la del
juez civil, —el cual generalmente juzga sobre un marco mas estable y con un
cuerpo de normasy principios juridicos arraigados por el peso de una tradicion
milenaria— en un conflicto entre particulares cuyo grado de repercusion social
o de vinculacién al interés publico es bastante menor.

En cambio, el ordenamiento administrativo presenta una mayor movilidad y
su relacion directa con la Constitucion es mucho mas acentuada aunque, en
definitiva, el mundo juridico tenga en ambas ramas del derecho una estructura
tridimensional que se compone de normas, conductas o experienciasy valores
de justicia! la cual fundamenta la distincion que hace ladoctrinaentre legalidad
y legitimidad (o juridicidad)?.

Encualquier caso, lalaborjudicial de controlar laactividad de laAdministracién
y la del Parlamento no es mecanica ni exclusivamente técnica. Es mas bien
casi un arte: el de impartir justicia teniendo en cuenta la armonizacion de los

! Nuestra adhesion al trialismo data de afios atras, véase GOLDSCHMIDT, W.: Introduccion
Filoso6fica al Derecho, pags. 36 y 400, 4° ed., Depalma, ps. 31y 38, Buenos Aires, 1973. En esta
obra (pag. 383), el maestro GOLDSCHMIDT transcribe unas palabras escritas en nuestro primer
libro en el sentido de que “la adhesion a la teoria trialista del mundo juridico, sobre la base de un
jus-naturalismo actualizado, posibilita el hallazgo de justas soluciones con fundamento juridico-
cientifico, eliminando del derecho natural aquellos enfoques idealistas y racionalistas que hicieron
su desprestigio al reconocer que bajo la superficie del fenémeno juridico anidan elementos de
diversa indole como norma, conducta y valor” (cfr. CASSAGNE, J. C.: La ejecutoriedad del acto
administrativo, ed. Abeledo Perrot, pag. 9, Buenos Aires, 1971).

2 Véase CALDERON MORALES, H.H.: “Los principios generales del derecho administrativo”,
Actas del VII Foro de Derecho Administrativo Iberoamericano, Junta de Castilla y Leon, ed.
Netbiblo, La Corufia 2008, pags. 451-453.
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intereses individuales o colectivos de cada conflicto con el interés publico, sin
sustituir —como lo ha puntualizado SESIN- la discrecionalidad politica por
la judicial, siendo tan pernicioso el control que paraliza la actividad estatal
como el que la limita excesivamente con mengua de las garantias del Estado
de Derecho?. Ello sin desconocer que, como bien lo ha puntualizado VANOSSI,
“a todo acrecentamiento del poder debe corresponder un acrecentamiento de
los controles, un vigorozamiento de las garantias y una acentuacion de las
responsabilidades*”.

Il. Latutelajudicial efectiva

En la dltima parte del Siglo XX, aproximadamente desde treinta afios atras,
la tutela judicial efectiva ha cobrado una gran relevancia en el plano juridico,
gracias al impulso dado por la doctrina en Espafa, a raiz de su recepcion
constitucional.

Su proyeccién en Hispano-América, particularmente en Argentina, ha sido
notable, habiendo sido recogido el principio tanto en la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién como en la Constitucién Nacional® y
en la Constitucién de la Provincia de Buenos Aires del afio 1994, aunque no
siempre se han desprendido de él las consecuencias que cabe extraer en punto
a reafirmar la tendencia hacia un control judicial pleno y sin cortapisas de la
actividad administrativa.

Nuestra Constitucidn, en linea con el molde de los antecedentes normativos
y proyectos pre-constitucionales consagro, en su articulo 18, la garantia de
la inviolabilidad “de la defensa en juicio de las personas y de los derechos”,
siguiendo el Proyecto de Constitucion para la Confederacion Argentina
elaborado por ALBERDI®.

Esa garantia apuntaba, entonces, a brindar proteccién judicial a los derechos
individuales y tendia a tutelar, fundamentalmente, la libertad de los
ciudadanos, configurando uno de los ejes en los que se concretaba la filosofia
constitucional.

3SESIN, D.: “La materia contencioso administrativa en Cérdoba”, en Revista de Derecho Publico,
Proceso Administrativo — I, pag. 178, ed. Rubinzal-Culzoni, 2003.

4VANOSSI, J. R.: “La revision de los abusos de derecho en el derecho publico y la justiciabilidad
de las desviaciones de poder”, comunicacion efectuada por dicho autor en la Academia Nacional
de Derechoy Ciencias Sociales de Buenos Aires y publicada en Separata de la Revista La Ley, pag.
35, Buenos Aires, 2002.

5 Pacto de San José de Costa Rica (art. 8.1) y Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(arts. 9, 14 y cc) incorporados a través del art. 75 inc. 22.

8 En la Parte Primera, Capitulo 11, el articulo 19 del Proyecto de ALBERDI expresa que “el derecho
de defensa judicial es inviolable”.
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En su evolucién posterior, la garantia’ de la defensa fue completada con otras,
tendientes a ampliar el circulo de los derechos protegidos originariamente por
elarticulo 18 de laConstitucién Nacional. Talesloqueocurrié conel transplante
del debido proceso adjetivo, proveniente del derecho norteamericano®, y mas
modernamente, primero con el llamado derecho a la jurisdiccién y luego con
el principio de la tutela judicial efectiva.

Mientras el debido proceso adjetivo desarrolla positivamente la proteccion de
los derechos a exponer y plantear con amplitud las pretensiones en el proceso
o procedimiento administrativo (derecho a ser oido), a ofrecer y producir la
prueba conducente y a unadecision fundada que haga mérito de las principales
cuestiones planteadas, el derecho a la jurisdiccion, reclama, simultaneamente,
el derecho a ocurrir ante un juez en procura de justicia a fin de obtener una
sentencia justa y motivada, susceptible de los recursos previstos en las leyes,
junto con la exigencia de que el proceso se sustancie con rapidez, dentro de los
plazos razonables®.

Estas garantias que la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion y la doctrinal® consideraron, en su momento, incluidas en la garantia
del articulo 18 o vinculadas a ella, resultan sustancialmente potenciadas en
virtud de la recepcion de la tutela judicial efectiva la cual, para un sector de la
doctrina, “se encuentra en la base misma del Estado de Derecho™.

En efecto, no obstante la similitud que guardan las garantias constitucionales
clasicas del ordenamiento constitucional argentino con la tutela judicial
efectiva, ésta Ultima como acontecio6 con lagarantia constitucional innominada
del debido proceso adjetivo®?, se caracteriza por su mayor amplitud no sélo
en el plano garantistico sino también en cuanto a la proteccion del interés

" Las garantias constitucionales constituyen medios tendientes a asegurar la proteccion de los
derechos y afianzar la seguridad juridica que actian como instrumentos para contener el poder
y lograr una buena administracion, establecidas en el plano de las normas y principios de la
Constitucion Nacional y de las leyes; véase LINARES, J. F.: El debido proceso como garantia
innominada en la Constitucion Argentina, pags. 203-206, Buenos Aires, 1944; LINARES
QUINTANA, S. V.: Tratado de la Ciencia del Derecho Constitucional y Comparado, t. V, pag.
355, Buenos Aires, 1953-1963. Para CARRIO, cuando aludimos a las “formas de proteccion de
los derechos”, “queremos aludir a la acepcion restringida de la palabra ‘garantia’ o sea, la que
se refiere a la posibilidad que tiene el titular de un derecho de poner en movimiento el aparato
estatal, particularmente el jurisdiccional, a fin de que éste actle a su servicio y lo tutele” (Cfr.
CARRIO, G. R.: Recurso de amparo y técnica judicial, pag. 28, Buenos Aires, 1959).

8Vid por todos: LINARES, J. F.: La razonabilidad de las leyes. El “debido proceso” como garantia
innominada en la Constitucion Argentina, 2° ed., pags. 17 y sigs., Buenos Aires, 1970.

9 BIDART CAMPOS, G. J.: Derecho Constitucional, t. 2, pags. 473y sigs., Buenos Aires, 1969.

© Fallos: 247:267; BIDART CAMPOS, G. J.: op. cit., t. 2, pags. 499-500.

it Cfr. GALLEGOS FEDRIANI, P.: Recursos directos (aspectos sustanciales y procesales, ed. Rap,
Buenos Aires, 2008, pag. 54.

2 Articulo 1°, inc. f) de la LNPA.
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general en procurar una buena Administracion®® proyectandose también al
procedimiento administrativo', en el que pasa a ser un principio general de
amplio espectro dentro de la Administracion Publica®™.

Los principales matices diferenciales comprenden tres aspectos ya que la tutela
judicial efectivaapuntaalaeliminacion de las trabas que obstaculizan el acceso
al proceso, tanto como a impedir que, como consecuencia de los formalismos
procesales, queden ambitos de la actividad administrativa inmunes al control
judicial y, por altimo, tiende a asegurar el ejercicio pleno de la jurisdiccion.

Resulta evidente que se trata de una garantia que armoniza de un modo
cabal con el reparto de funciones propio de la separacion de poderes que
ha instituido nuestra Constitucion al prescribir positivamente el sistema
judicialista (articulos 108, 109, 116 y 117 de la Constitucion Nacional) en el
cual los jueces son los 6rganos encargados de resolver los conflictos entre los
particulares y el Estado’®.

En Argentina, antes de la moderna configuracién del principio, un sector de
la doctrina' propicié, en su momento, una serie de posturas que afirmaban la
plenitud de la jurisdiccion frente a las interpretaciones restrictivas que, con
fundamento en las antiguas concepciones del contencioso-administrativo
francés y espafol, propugnaban la limitacién de los poderes del juez sobre
la base de la naturaleza esencialmente revisora'® que atribuian a esta clase de
jurisdiccion (la cual era concebida como una jurisdiccion de excepcion).

Recién en la ultima década, algunos ordenamientos y la jurisprudencia, en
forma limitada, por cierto, han comenzado a transitar por el camino correcto,
y sin dejar de reconocer la influencia que ha tenido en esta evolucién la obra

13 Cfr. FERNANDEZ, T. R.: Juzgar a la administracion contribuye también a administrar mejor,
en REDA (argentina) N° 15-16, pags. 51y sigs.

# CANOSA, A. N.: Influencia del derecho a la tutela judicial efectiva en materia de agotamiento
de la instancia administrativa, ED, t. 166, pags. 988y sigs.

5 SCHEFFER TURION, J. E.: “Los principios generales en el derecho administrativo panamefio”,
en la obra colectiva Los principios en el derecho administrativo iberoamericano, Actas del VII
Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo, Junta de Castilla y Ledn, Ed. Netbiblo, La
Corufa, 2008, pag. 522.

6 Un completo desarrollo del principio y consecuencias que derivan de la adopcion del sistema
judicialista puede verse en la excelente tesis doctoral de BOSCH, J. T.: ;Tribunales judiciales o
tribunales administrativos para juzgar a la Administracion Publica?, pags. 36 y sigs., Buenos
Aires, 1951. Segun este autor la Constitucion argentina de 1853 representa mas que una ruptura
con los antecedentes espafioles, un salto adelante dentro de la linea evolutiva de las instituciones
de la Metropoli (op. cit., p. 45).

T LINARES, J. F.: Lo contencioso administrativo en la justicia nacional federal, LL, t. 94, sec.
Doctrina, pags. 919 y sigs., especialmente p. 926; GORDILLO AGUSTIN A.: Tratado de Derecho
Administrativo, Vol. 2, pags. XI1X-21y sigs., Buenos Aires, 1980.

B FIORINI, B.: (Qué es el contencioso?, pag. 88, Buenos Aires, 1965.
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de los juristas vernaculos, que actuaron como verdaderos pioneros en este
campo para desterrar los apices formales que caracterizaban el contencioso-
administrativo de su época, no puede menos que sefalarse la profunda
gravitacién que entre nosotros, ha alcanzado la doctrina espafiola a partir de
la fundacién de la RAP y de la publicacién de las obras y trabajos cientificos de
sus juristas mas eminentes?®.

Como ha dicho GONZALEZ PEREZ:

el derecho a la tutela judicial efectiva que se despliega, basicamente, en tres
momentos diferentes del proceso (en el acceso a la jurisdiccion, en el debido
proceso y en la eficiencia de la sentencia) es, en definitiva, el derecho de toda
personaaque se ‘haga justicia’ que se traduce, en el plano juridico administrativo
en que siempre que crea que puede pretender algo con arreglo a Derecho frente
a un ente publico, tenga la seguridad de que su peticion seré atendida por unos
organos independientes y preparados®.

A nuestro juicio, la tutela judicial efectiva no resulta incompatible con el
establecimiento de una jurisdiccién administrativa primaria (similar a la
configurada en el derecho norteamericano) siempre que ella sea instituida por
ley y se prescriba la posibilidad de un posterior control judicial, que puede
asignarse a los tribunales o camaras de segunda instancia.

Acierta SOTO KLOSS, cuando al abordar el recurso de proteccién en el
derecho chileno, apunta que la circunstancia de que los derechos del hombre
son anteriores al Estado y que su vida en sociedad constituye la razéon de ser
del ordenamiento juridico, su proteccion se convierte necesariamente en “el
fundamento esencial de toda organizacion estatal?'”.

I11. Ampliacion del bloque de legalidad: los nuevos derechosy la
legitimacion

A. Los nuevos derechos

En Argentina, la reforma constitucional de 1994 introdujo, en los articulos 41
y 42, una serie de derechos calificados como derechos de incidencia colectiva

9 GARCIA DE ENTERRIA, E.: Hacia una nueva justicia administrativa, 2° ed., Ed. Civitas,
Madrid, 1992; GONZALEZ PEREZ, J.: La reforma de la legislacién procesal administrativa,
Madrid, 1992; FERNANDEZ, T. R.: “Sobre el caracter revisor de la jurisdiccion contencioso-
administrativa”, en Revista de Derecho Administrativo (1976), p4g. 728; MARTIN-RETORTILLO
BAQUER, L.: “Antiformalismo y enjuiciamiento efectivo en el sistema de justicia constitucional”,
RDP 16 y 17, pags. 39-64 y 177-201, respectivamente, Madrid, 1982-1983.

20 GONZALEZ PEREZ, J.: Comentarios a la ley de la jurisdicciéon contencioso-administrativa
(Ley 29/1998 del 13 de julio), t. I, pag. 17, 3° ed., Madrid, 1998.

21 SOTO KLOSS, Eduardo, El Recurso de Proteccion. Origenes, Doctrina y Jurisprudencia.
Editorial Juridica de Chile, p. 12, Santiago, 1982.
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(asi los califica el art. 43 CN) o derechos de tercera generacién, que tienen por
objeto la protecciéon del medio ambiente, la competencia, a usuarios de los
servicios publicos y a los consumidores, estos ultimos en lo concerniente a la
relacion de consumo.

De ese modo, el nuevo escenario constitucional ha ampliado no sélo el
ambito de proteccion de los derechos individuales sino que ha dado carta
de nacionalidad a una nueva categoria de derechos supra individuales de
titularidad indivisible (el derecho a un ambiente sano) y a otros derechos que
representan titularidades individuales homogéneas (v.g. los de los usuarios
que reclaman la ilegalidad de una tarifa)?2. Al respecto, se han propugnado
diferentes categorias de derechos protegidos?.

Los problemas que plantean los nuevos derechos, complejos y de distinta
naturaleza, se ven agravados por la imprecisidn o falta de definicién de los
textos constitucionales que han dado lugar a interpretaciones opuestas
en punto a los mecanismos de proteccién constitucional?. A ello se afiade
la cuestionada interpretacion que ha hecho la Corte Suprema en punto a
asignarle prevalencia a los tratados internacionales de derechos humanos
sobre la Constitucion pues, por mas que se hayan incorporado o reconocido
constitucionalmente “no derogan articulo alguno de la primera parte”, siendo

22 ORENZETTI, Ricardo L.: “Dafios masivos, acciones de clase y pretensiones de operatividad”,
JA 2002-11, péags. 237-238; GIL DOMINGUEZ, A.: “Los derechos de incidencia colectiva
individuales homogéneos”, LL 2008-E, 1021; ver también CAFFERATA, N. A.: “Los derechos de
incidencia colectiva”, LL 2006-A, 1196, vid ademas: GOZAINI, O. A.: “Tutela de los derechos de
incidencia colectiva. Conflictos de interpretacion en las cuestiones de legitimacién procesal”, LL
2005-B, 1393; a su vez, sobre la necesidad de reglamentar el proceso colectivo: OTEIZA, E.: “La
constitucionalizacion de los derechos colectivos y la ausencia de un proceso que los ampare”, en
OTEIZA, E (Dir.): Procesos colectivos, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2006, pags. 21y sigs.

2 FALCON, E. M.: Tratado de Derecho Procesal Civil y Comercial, T° I, Rubinzal-Culzoni, Buenos
Aires, 2006, pags. 359 y sigs. Sefiala que, en Brasil, el art. 81 de la LDC prescribe, para la defensa
de los derechos de los consumidores y de las victimas, tres situaciones juridicas: a) derechos
difusos, cuando se trata de derechos transindividuales, de naturaleza indivisible, cuya titularidad
corresponda a personas indeterminadas y ligadas por circunstancias de hecho; b) derechos
colectivos, también de naturaleza transindividual, de naturaleza indivisible, cuya titularidad
corresponda a un grupo, categoria o clase de personas vinculadas por una relacion juridica base y
c¢) derechos individuales homogéneos, entendiéndose por tales los provenientes de origen comun.
Al comentar dicha normativa, anota FALCON que “Si observamos las tres categorias, hallamos en
la primera la categoria difusa de la indeterminacion; en el segundo caso, nos hallamos frente a las
acciones de clase o grupo 'y, en el tercero, encontramos que se halla originado en causas de origen
comun, que pueden ser mediatas o inmediatas, pero a medida que se alejan en el tiempo...se hacen
mas remotas, menos homogéneos seran los derechos, limitdndose a la accion de responsabilidad
civil por los dafios efectivamente causados” (op. cit., pags. 360-361).

24 DALLA VIA, A. R.: “Comentario al articulo 43 de la Constitucién Nacional” en DALLA ViA,
A. R. (Dir.) — GARCIA LEMA, A. M. (Colab.): Nuevos derechos y garantias, Rubinzal-Culzoni,
Buenos Aires, 2008, pags. 283-284; una opinion restrictiva sobre el concepto de la legitimacion
del afectado sostiene BARRA, R. C.: “La legitimacion para accionar. Una cuestion constitucional”,
en Temas de Derecho Publico, Rap, Buenos Aires, 2008, pags. 43y sigs.
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complementarios (entiéndase no opuestos) “a los derechos y garantias por ella
reconocidos”?. La fuerza constitucional de dicho precepto no puede enervarse
a tenor de criterios subjetivos y precisa ser aplicada sin discriminaciones,
cualquiera fuera el reproche moral, social o politico de la persona enjuiciada.

La instauracion de estas nuevas categorias juridicas, si bien responden a la
realizacion de la dignidad de la persona humana, no pueden considerarse
opuestas a los derechos individuales reconocidos en el art. 14 CN que también
son fundamentales. Porque dos de los objetivos principales que prescribe el
Predmbulo constitucional consisten en afianzar la justicia y asegurar la paz
interior, lo que conduce a interpretar que el sistema, en comparacion con
otros preceptos y en su conjunto, debe procurar el equilibrio y armonia de
los derechos antes que una lucha o confrontacidon que oponga lo publico a
lo privado, lo colectivo a lo individual. No creemos, por tanto, que el eje del
derecho administrativo pase ahora por dejar de lado la defensa de las libertades
y demas derechos de los ciudadanos frente a la autoridad ni tampoco la
declinacion de la clasica ecuacion entre prerrogativas y garantias, sino que los
nuevos derechos deben integrarse arménicamente en el sistema, buscando el
justo equilibrio entre los distintos intereses que ellos representan.

La ecuacién no pasa por oponer los derechos colectivos a los derechos
individuales como se insintaen la posturasostenidapor un sector de ladoctrina
administrativista? pues, en el fondo, se potenciaria una lucha entre ciertos
grupos sociales organizados contra las empresas y/o ciudadanos individuales,
cuando la funcidn del Estado es la de afianzar la justicia sin discriminaciones
ni supremacias de un sector sobre otro.

Un peligro adicional esta representado por la transformaciéon de la justicia
administrativa en un proceso objetivo con responsabilidades a cargo de
particulares basadas en el riesgo o incluso en la actividad licita, tal como se ha
legislado en materia ambiental (art. 27, Ley 25.675)%.

Otro problema no menor, no previsto en la Constitucion ni en las leyes, radica
en los efectos erga omnes que algunos precedentes atribuyen a las sentencias
en procesos colectivos en los que no ha habido intervencién de terceros. En
tal sentido, una parte de la doctrina ha postulado (para supuestos en que
existan numeroso actores con pretensiones de objeto similar y coincidentes)

2 \id. GARCIA BELSUNCE, H. A.: “Los tratados internacionales de derechos humanos y
la Constitucion Nacional”, Separata de la Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas,
Buenos Aires, 2006, pags. 5y sigs.

% Sintetizada en la formula “derechos vs. derechos”, véase BALBIN, C.: Curso de Derecho
Administrativo, La Ley, Buenos Aires, 2007, pags. 95-98.

27 Norma que debe reputarse inconstitucional en cuanto impone un sacrificio especial sin
indemnizacion, lo cual conculca el principio contenido en el art. 17 CN.

10



Argentina

la instrumentacion de las class actions del derecho norteamericano?, figura
que, aparte de englobar necesariamente derechos que no son de incidencia
colectiva (por ejemplo, una accién de resarcimiento de las victimas de un
siniestro donde multiples actores pretenden la satisfaccion de sus derechos
patrimoniales) requiere la adopcién de un proceso adaptado a la realidad
vernacula para evitar eventuales abusos que podrian generarse. A su vez,
corresponde diferenciar —como hace FALCONZ— el litis consorcio de una
eventual accién de clase en el sentido de que mientras en el primero se trata
de un proceso cerrado, la segunda constituye un proceso abierto a un nimero
indeterminado de actores que se unifican ope legis (aunque la iniciativa tenga
origen voluntario) en virtud de un procedimiento estatal preestablecido.

B. Problematica de la legitimaciébn en el proceso
administrativo

Lagran conquistadel derecho administrativo del siglo XX, en el plano procesal,
ha sido la de haber montado un sistema (a cargo de jueces o tribunales
administrativos independientes) de control de los actos de la Administracion
Publica y otros 6rganos del Estado que realizan actividades de naturaleza
administrativa o normativa.

Sin la organizacién efectiva de ese control la teoria de la separacion de poderes
hubiera quedado relegada a una mera divisién de funcionesy la libertad de las
personas junto con los otros derechos fundamentales no habrian pasado del
rango de las declaraciones de derechos no operativas.

En tal sentido, existe una ultima conexion entre legitimacion y politica —en
el concepto pleno de esta Ultima— habida cuenta que el sistema procesal, que
consagra las reglas de acceso a la justicia, constituye una suerte de receptaculo
que alberga las més variadas motivaciones e ideas respecto de las relaciones
entre el Estado y las personas privadas, en medio de una dialéctica que plantea
una tension en gran parte irreductible.

Esa tensidn, que subyace, no solo se produce entre autoridad y libertad sino,
fundamentalmente en el campo de lo subjetivo y de lo objetivo, como formas
de proteccion de los derechos y de realizacién de la justicia material.

28 SOLA, J. V.: “Los derechos de incidencia colectiva”, Separata de la Academia Nacional de
Ciencias Morales y Politicas, Buenos Aires, 2007, pags. 5y sigs.

29 FALCON, E. M.: Tratado de Derecho Procesal Civil y Comercial, T° I, cit., pags. 345-347,
advierte acerca de la necesidad de “encontrar equilibrio y de ejercer mesura en el tratamiento de
casos en los que la parte, representante de la clase, se atribuye por si misma esa calidad al margen
de los procedimientos clasicos de apoderamiento para actuar en juicio” (op. cit., T° I, pag. 359).
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La solucion de este intrincado problema no parece estar destinada a ilustrar
solo una discusidn tedrica y abstracta. Por el contrario, tiene que ver con
las reales posibilidades de proteccién tanto de los derechos privados como
del interés publico porque la legitimacién constituye una de las principales
valvulas de apertura del proceso contencioso administrativo.

Pero esa valvula puede convertirse en un arma de defensa para la proteccion
de los derechos o bien, en un obstaculo para impedir el ejercicio de los
derechos. Este es, precisamente, el gran dilema que plantea la legitimacion®
y, como en muchas otras cuestiones, la principal dificultad radica en mantener
el equilibrio entre una postura abierta al acceso a la jurisdiccion y los medios
humanos y materiales con que cuenta cada sistema para realizar la justicia.

Porque ninguna duda puede caber en cuanto a que lo ideal seria que cualquier
habitante se encuentre legitimado ab initio para promover un proceso contra
el Estado, como asimismo que si no tiene derecho tutelable por los jueces, éstos
se lo reconozcan o nieguen al momento de dictar la sentencia, sin bloquearle
el acceso a la jurisdiccion.

Sin embargo, como lo ha puesto de relieve MAIRAL?®, se trata de “racionar un
producto escaso” dado que mientras la cantidad de tribunales es limitada, el
numero de ciudadanos y, sobretodo, de acciones deducibles, es infinitamente
superior a las posibilidades de cualquier sistema para administrar ese recurso
escaso.

Asuvez, en nuestro sistema, por un imperativo constitucional, el poder judicial
solo esta habilitado para resolver casos®?, lo cual requiere la presencia de una
real controversia entre partes que afirmen y contesten sus pretensiones sobre
derechos que consideran protegidos por el ordenamientoy la configuracién de
un agravio concreto que recaiga sobre el pretensor,* siendo indiscutible que
este principio se proyecta, tanto al derecho federal como al provincial o local.

Se ha dicho también que en esta cuestion incide la vision que preferimos tener
del poder judicial seglin una postura que nos lleva a optar entre un sistema en
el que los jueces deciden sélo a través de sentencias con efectos inter-partes

30 CASSAGNE, J. C.: “La legitimacién activa de los particulares en el proceso contencioso
administrativo”, ED 120-979.

3 MAIRAL, H. A.: “La legitimacion en el proceso contencioso administrativo” en Control de la
Administracion Publica, RAP, Buenos Aires, 2003, pags. 111 y sigs., quien reproduce una frase
bastante grafica que expuso un tribunal norteamericano “...cada expediente que esta en un juzgado
es analogo a una cama ocupada en el hospital: hay un nimero de camas que se pueden ocupar y
no mas y hay un nimero de expedientes que se pueden manejar y no mas” (op. cit., pag. 112).

32 Art. 116 CN.

% Fallos 302: 1666.
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y otro, donde el poder judicial actia como érgano politico, desplegando su
actividad mediante sentencias con efectos erga omnes cuyos alcances no se
limitan a las partes en la causa sino que se proyectan a terceros.

En realidad, no obstante coincidir en las consecuencias disvaliosas que
provoca la falta de regulacién de los procesos colectivos y de los efectos de las
sentencias que suspenden o invalidan actos de alcance general, la incidencia
que provoca la ampliacion del acceso a la justicia, generando la sobrecarga de
la labor tribunalicia, resulta mayor que las consecuencias de aceptar el criterio
que limita los efectos de las sentencias de invalidacién de un acto general sélo
a las partes de la controversia®4. Esto es asi por cuanto aquellos que no fueron
parte en el proceso deberan promover un juicio separado, con el consiguiente
aumento de la litigiosidad, atiborrando los tribunales de causas idénticas o
con similares pretensiones procesales.

Esto indica, a las claras, que la solucion hay que buscarla por otro lado,
fundamentalmente en la organizacion de los procesos colectivos, sin resentir
el acceso a la justicia pero, al propio tiempo, sin caer en los inconvenientes
constitucionales y practicos que plantea la generalizacién de una suerte de
accion popular, como esta ocurriendo, en muchos casos, con los procesos de
amparo.

C. Nuevas tendencias en materia de legitimacion

1. Haciaunaconcepciénampliadelalegitimacion. Susconsecuencias
sobre la doctrina del derecho subjetivo

La necesidad de que todos los intereses de las personas tuvieran mecanismos
adecuados de acceso a la justicia a raiz de la consolidacion del principio
de la tutela judicial efectiva, amplié el campo de la legitimacion procesal
aceptandose que otras situaciones juridicas, aparte del derecho subjetivo y del
interés legitimo, pudieran invocarse —por las personas afectadas— para ser
parte en un proceso concreto. A modo de ejemplo, considérese que, en el nivel
nacional, se ha establecido el derecho a solicitar, acceder y recibir informacion,
no siendo necesario acreditar derecho subjetivo ni interés legitimo alguno®.

En algunos casos esta ampliacion puede brindar resultados saludables.
Empero, su adopcién ilimitada puede terminar quebrando —como ocurrio, en
ocasiones, en algunos sistemas como el espafiol y el argentino— los vinculos
que atan los mecanismos de legitimacion procesal a la configuracion de

3 En sentido contrario: MAIRAL, H. A.: La legitimacién en el proceso contencioso administrativo
cit., pag. 116.
% Dto. 1172/03, Anexo V11, art. 6°.
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determinadas situaciones subjetivas desplazando, de esa manera, el eje en el
que descansa el criterio central de la categorizacion clasica.

Asi, el centro de la teoria del derecho subjetivo ha pasado de la proteccion
de los poderes juridicos sustanciales y aun reaccionales®® a la tutela de las
situaciones de ventaja, asi como a la reparacion de las lesiones provocadas por
el Estado, en los derechos de las personas.

Desdeotroangulo, unsectordeladoctrinanacional hapropiciadolaeliminacion
de la distincion entre derecho subjetivo e interés legitimo, sosteniendo que
siempre que el administrado pueda invocar el quebrantamiento en su perjuicio
de las reglas de la justicia distributiva se encontrara legitimado para recurrir
en sede administrativa o promover una demanda judicial, sin que corresponda
distinguir entre derecho subjetivo e interés legitimo®.

La distincion existe no tanto en el plano de la valoracién de la “cosa justa”
donde la pretension procesal puede llegar incluso a ser equivalente (v.gr.,
anulacion del acto o contrato) en ambas situaciones juridicas, sino en la aptitud
(legitimacion) que amplia la posibilidad de ser parte de un proceso concreto®.
La distinciéon puede hacerse, aun cuando ella puede ser explicada por
concepciones diferentes® si bien las tendencias actuales apuntan a eliminarla
considerando que, en definitiva, toda situacion que reporta utilidad, provecho
o ventaja a favor de una persona constituye en el fondo, un verdadero derecho
subjetivo®©,

% |a tesis de los derechos reaccionales, elaborada en Espafia por GARCIA DE ENTERRIA y
FERNANDEZ, representd, en su momento, el embate mas serio que se plante6 frente a la nocién
clasica al postular, en definitiva, la unidad de la concepcién del derecho subjetivo, superando
las antiguas fragmentaciones (derecho subjetivo, interés legitimo, interés personal y directo,
derechos debilitados, etc.); véase GARCIA DE ENTERRIA, E. — FERNANDEZ, T. R.: Curso de
Derecho Administrativo, 10° ed., Thomson Civitas, Madrid, 2006, pags. 44 y sigs.

37 Cfr. BARRA, R. C.: Principios de Derecho Administrativo, Abaco, Buenos Aires, 1980, pags.
273y sigs. Aun cuando no compartimos los fundamentos de la critica del autor a la concepcion
bipartita no puede dejar de reconocerse que ella responde también a la realizacién de lo “justo
objetivo”, en cuanto, lejos de restringirlo, amplia el campo de la legitimacion procesal. En nuestro
concepto, la legitimacién provendra tanto del quebrantamiento por la Administraciéon de las
reglas de la justicia distributiva como de la justicia conmutativa.

38 GONZALEZ PEREZ, J.: Derecho Procesal Administrativo, t. Il, Civitas, Madrid, 1966, pags.
267y sigs.

39 Para unaresefia bastante completa de las diversas teorias véase: URRUTIGOITY, J.: “El derecho
subjetivo y la legitimaciéon procesal administrativa”, en AAVV: Estudios de Derecho Publico,
Depalma, Buenos Aires, 1995, pags. 219 y sigs. Este autor, al igual que BARRA —entre otros— es
partidario de unificar ambas categorias en una sola.

40 Véase: GONZALEZ PEREZ, J.: “Las partes en el proceso administrativo”, Anales de la Real
Academia de Ciencias Morales y Politicas, publicacion de la Real Academia de Ciencias Moralesy
Politicas, Madrid, 1997, pags. 24-25; GARCIA DE ENTERRIA, E.: Problemas del Derecho Pablico
al comienzo del siglo, Civitas, Madrid, 2001, pags. 65y sigs.
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En suma, a los efectos de la legitimacion para accionar judicialmente, lo
que importa es la titularidad de un derecho reconocido y tutelado por el
ordenamiento juridico*, lo cual no implica instituir una legitimacion objetiva
basada exclusivamente en la mera legalidad ni menos alin, una accién popular
a favor de cualquier ciudadano que invoque la sola ilegalidad sin demostrar
la afectacion o lesién de un derecho propio del mismo o de un determinado
circulo o sector de intereses protegidos expresamente por el ordenamiento.
La legitimacién, mas que una aptitud o capacidad, constituye la situacion en
que se encuentra el demandante en relacién al objeto de la pretension“? y el
tipo de proceso.

2. La superacion de las categorias tradicionales

Las dificultades que presentaba, en el plano de la realidad, la utilizacién
promiscua de diferentes concepciones para calificar el derecho subjetivo y el
interés legitimo, asi como las otras situaciones juridicas subjetivas u objetivas,
generaron la necesidad de superar las categorias tradicionales simplificando
la técnica de legitimacion procesal.

De esa manera, el concepto de legitimacién no se transforma en el eje de
una carrera de obstaculos para acceder a la justicia sino que juega como
un elemento que contribuye a la realizacion del principio de tutela judicial
efectiva, ampliando el circulo de la legitimacion activa y pasiva al titular de
cualquier clase de interés que le proporcione alguna ventaja o beneficio*® o la
compensacién o reparacion de un perjuicio.

Asi, una persona sera portadora del derecho que le abre el acceso a un proceso
concreto para la satisfaccion de una pretension sustantiva o adjetiva, ya fuere

4 Como se prescribe en el Cédigo Contencioso-Administrativo de la Provincia de Buenos Aires
(art. 13, CPCA).

42 MARTINI, J. P.: “El alcance de los conceptos de “interés”, “derechos de incidencia colectiva” y
“legitimacion™, REDA, No. 61, Depalma, Buenos Aires, 2007, pag. 731.

43 Cfr. JEANNERET DE PEREZ CORTES, M.: “La legitimacion del afectado, del Defensor
del Pueblo y de las asociaciones. La reforma constitucional de 1994 y la jurisprudencia”, ED,
Suplemento de Derecho Administrativo del 29/4/04. Cfr., asimismo, JEANNERET DE PEREZ
CORTES, M.: “La legitimacion del afectado, del defensor del pueblo y de las asociaciones. La
reforma constitucional de 1994 y la jurisprudencia”, en LL 2003-B, 1333/1355 y en Suplemento
La Ley de la Revista del Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal, julio 2003, N° 26;
de la misma autora: , “Legitimacion en el proceso contencioso administrativo”, su exposicion
en las Jornadas sobre derecho procesal administrativo. Universidad Catélica Argentina, 1999,
en RAP Ciencias de la Administracion, Buenos Aires, 2000, n°® 267, ps. 9/22; “Las partes y la
legitimacion procesal en el proceso administrativo”, en CASSAGNE, J. C. (dir.): Derecho Procesal
Administrativo. Obra en homenaje a Jesis Gonzalez Pérez, Hammurabi, Buenos Aires, 2004,
Pags. 461-511; “La legitimacion y el control judicial. El alcance del control judicial del ejercicio
de las funciones administrativas publicas”, en Documentacion Administrativa, n° 269/270,
Instituto Nacional de Administracién Publica, Madrid, 2004, pags. 7-27.
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el derecho puramente subjetivo u objetivo-subjetivo, a condicién de que
concurran los requisitos de ilegitimidad y perjuicio o lesion.

D. Los elementos que configuran la legitimaciéon procesal
activa (ordinariay andmala o extraordinaria)

El punto de equilibrio de la legitimacion procesal se encuentra en las
condiciones que permiten configurar la existencia de la situacion que alega
una persona para ser parte en un proceso concreto pues, como es obvio, en
la medida en que esas condiciones no resulten exigibles para acceder a la
justicia, o simplemente no existan como presupuestos de la legitimacion, el
sistema se transforma en una suerte de justicia objetiva, generalizandose la
accion procesal (que es basicamente subjetiva) como una accién publica, que
cualquier ciudadano puede interponer invocando la defensa de la legalidad.

El andlisis de los textos constitucionales revela que ésa no ha sido la finalidad
del constituyente ni existe clausula alguna que establezca, en forma preceptiva,
laaccién popular. Tampoco la recoge el art. 43, CN, el cual, al reglar el proceso
de amparo, acuerda legitimacion procesal al afectado, sin perjuicio de la
legitimacion extraordinaria que se le reconoce al Defensor del Pueblo y a las
organizaciones de usuarios y consumidores.

El andamiaje de la legitimacidn activa se arma a partir del reconocimiento
de un derecho propio, inmediato y concreto del litigante**, tal como lo ha
reconocido la jurisprudencia de la Corte Suprema®. Es decir que, salvo los
supuestos de legitimacion anémala® (que mas adelante analizamos) el derecho
que invoque el litigante activo no puede ser ajeno, mediato ni abstracto sino
perteneciente a su circulo de intereses, a su zona vital, como alguna vez ha
resuelto la jurisprudencia®.

Este primer requisito se completa con un segundo, representado por la
exigencia de que se alegue, sobre la base de fundamentos de hecho y de
derecho, con suficiente fuerza de conviccion, la configuracion de una lesién o
perjuicio en cabeza del titular o titulares del derecho.

4 \Véase GARCIA PULLES, F. R.: Tratado de lo contencioso administrativo, t. 11, Hammurabi,
Buenos Aires, 2004, ps. 556/557, y jurisprudencia alli citada.

4 “Zaratiegui, Horacio y otros c/ Estado Nacional s/ nulidad de acto legislativo”, Fallos, 311:2580
(1988), cons. 3°; “Lorenzo, Constantino c/ Nacion Argentina”, Fallos, 307:2384 (1985), cons. 4°,
recopilados por Estela B. SACRISTAN en el articulo cit. en n. 50.

46 Supuestos reconocidos en el art. 43 de la CN.

47Véase CNACAF, Sala 11, “Schoeder J. ¢/ EN” del 08/9/94, LL 1994-E, 449.
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El tercer elemento de la legitimacion activa esta constituido por la ilegalidad,
o mejor dicho, ilegitimidad de la conducta estatal o publica que se cuestiona
en el proceso®®.

En definitiva, para justificar la legitimacion activa ordinaria se requiere la
presencia de un derecho propio, inmediato y concreto atado a un “corddn
umbilical” representado por una unién o vinculo entre ilegalidad (o
ilegitimidad) y perjuicio®.

De otra parte, a raiz de la ultima reforma constitucional (arts. 43y 120, CN),
se admiten una serie de sujetos legitimados que pertenecen a la figura que, en
el Derecho Procesal civil, se conoce con el nombre de “legitimacion anémala
o extraordinaria™® en el sentido de que el ordenamiento reconoce la aptitud
de determinados sujetos para ser parte en los procesos judiciales en los que
invoquen la defensa de intereses ajenos, como son las organizaciones de
usuarios y consumidores® (aunque también puedan representar un interés
propioy comun), el Defensor del Pueblo®?y el Ministerio Publico®.

En tales casos, para justificar la legitimacion anémala es necesario acreditar
la configuracion del interés ajeno por el que se actta (con todos sus requisitos
como el caracter inmediato y concreto del interés, asi como el concreto

48 |a sistematizacion de estos requisitos la hemos hecho a la luz del excelente articulo de E. B.
SACRISTAN, titulado “Notas sobre legitimacion procesal en la jurisprudencia norteamericana
y argentina”, en BAZAN, Victor (coord.), Defensa de la Constitucién. Garantismo y controles.
Libro en reconocimiento al Dr. German J. Bidart Campos, Ediar, Buenos Aires, 2003, pags. 381
y sigs.

4 CNACF, sala V in re “Consumidores Libres Coop. Ltda. ¢/ Estado Nacional” del 20/10/95, en
LL 1995-E, 469 con nuestra nota, CASSAGNE, J. C. “De nuevo sobre la legitimacion para accionar
en el amparo”, LL 1995-E, 469/471.

SOPALACIO, L. E.: Derecho Procesal Civil, T° I, 2° ed. reimp., Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1986,
péag. 407.

SLEl art. 43, CN, establece que podran interponer accion de amparo, contra cualquier forma de
discriminaciony en lorelativo a los derechos que protegen al ambiente, alacompetencia, al usuario
y al consumidor, asi como a los derechos de incidencia colectiva en general, “las asociaciones que
propendan a esos fines, registradas conforme a la ley, la que determinara los requisitos y formas
de su organizacion”

52 El art. 86, CN, dice que el Defensor del Pueblo tiene legitimacion procesal, al tiempo que el art.
43 CN establece que dicho organismo podra interponer accion de amparo contra “cualquier forma
de discriminacion y en lo relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al
usuario y al consumidor, asi como a los derechos de incidencia colectiva en general (...)".

53 Asi, conf. laley 24.946, art. 25, inc. I), corresponde al Ministerio Publico “velar por la defensa de
los derechos humanos en los establecimientos carcelarios, judiciales, de policia y de internacién
psiquiatrica, a fin de que los reclusos e internados sean tratados con el respeto debido a su
persona, no sean sometidos a torturas, tratos crueles, inhumanos o degradantes y tengan oportuna
asistencia juridica, médica, hospitalariay las demas que resulten necesarias para el cumplimiento
de dicho objeto, promoviendo las acciones correspondientes cuando se verifique violacién”, por lo
gue podria actuar invocando la defensa de dichos derechos.
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perjuicio o la especifica lesién)* y no la mera ilegalidad o ilegitimidad del
obrar administrativo, salvo que el ordenamiento asi lo prescriba en aquellos
supuestos en que se configure una accion publica, como acontece en el derecho
espafiol en materia urbanisticay de proteccion del patrimonio histéricoy entre
nosotros, en la legislacion protectora del medio ambiente®.

Pero fuera de tales supuestos y de otros que la Constitucion o las leyes
consideren que sean dignos de esta clase de proteccion, los legitimados
andmalos no estan facultados para promover acciones publicas y deben
acreditar la legitimacion que invocan para ser parte en un proceso concreto, en
una causa o controversia, como lo requiere el art. 116, CN, cuando determina
la competencia de la justicia federal.

Delocontrario, seintroduce unelementodebloqueoenel sistemade separacion
de poderes®® susceptible de entorpecer o impedir la accién de los restantes
poderes ejecutivo y legislativo dentro del cauce de la armonia constitucional,
con la consiguiente “judicializacion” de la politica que los gobiernos realizan,
especialmente en el campo de los servicios publicos.

E. Los derechos de incidencia colectiva y el amparo
constitucional

La Constitucién reformada de 1994 consagra, como una novedad de nuestro
ordenamiento juridico, la figura del amparo judicial de los llamados derechos
de incidencia colectiva (art. 43, CN).

La formula constitucional abarca tanto a los titulares de derechos subjetivos
(v.gr., la persona que sufre un dafio ambiental concreto y determinado) como a
los derechos subjetivos no patrimoniales® o bien, a los derechos de incidencia
colectiva aunque variando el reconocimiento de la legitimacion en cada caso.

54 En este sentido, y en punto a la legitimacion, véase el trabajo de ROCHA PEREYRA, G.: “La
interpretacion judicial sobre la legitimacion del Defensor del Pueblo”, EDA 2004, pags. 404-425,
esp. ps. 418/420.
% Ley 25.675, art. 30 in fine.
%6 Véase BARRA, R. C.: “La Corte Suprema de Justicia de la Nacion y la separaciéon de poderes”,
en LL 1993-E, ps. 796/805, esp. 800; BARRA, R. C.: “La legitimacion para accionar. Una cuestion
constitucional”, en CASSAGNE, J. C. (dir.): Derecho Procesal Administrativo, obra en homenaje
a JesUs Gonzalez Pérez, t. I, Hammurabi, Buenos Aires, 2004, pags. 543-635. En las mismas
aguas se ubica la doctrina norteamericana emanada de un actual juez de la Corte Suprema de los
Estados Unidos: SCALIA, A.: “The Doctrine of Standing as an Essential Element of the Separation
of Powers”, en Suffolk Law Review, 1983, vol. 17. pags. 881y sigs.
5"En el caso “Schroder, Juan c/Estado Nacional (Sec. de Recursos Naturales y Ambiente Humano)
s/amparo”, LL, 1994-E, 449, se ha interpretado que la legitimacion que reconoce el articulo 43 se
configura cuando se lesiona el denominado “ambito o circulo vital” de las personas, el que “viene
determinado por una relacion de proximidad fisica esto es, por una vinculacion derivada de la
localizacién especial y no de la pertenencia a una jurisdiccion politica” (GAMBIER, B.y LAGO, D.:
Cont.
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Cuando se trata de la violacién de un derecho subjetivo (incluso del llamado
interés legitimo), la calidad para promover el proceso corresponde al
“afectado” (art. 43, 22 parte, CN) que es la persona que sufre, concretamente,
la lesibn 0 amenaza de perjuicio la cual, a su vez, precisa acreditar la ilegalidad
o arbitrariedad manifiesta del acto lesivo (art. 43, 12 parte, CN).

En cambio, yenelloradicala principal innovacion constitucional, la proteccién
de los derechos de incidencia colectiva se operaatravés de unaampliacion de la
base de legitimacion a favor de personas que no se encuentran personalmente
afectadas por el acto lesivo como el Defensor del Pueblo y las asociaciones que
propendan a la defensa de esa clase de derechos (de incidencia colectiva)®®
lo que no implica consagrar una accion estrictamente objetiva, ya que, en
todos los supuestos, se tendra que acreditar tanto la arbitrariedad o ilegalidad
manifiestas como la lesion o amenaza de lesidn a esos derechos concretos de
las personas, en el marco de un caso o controversia a fin de evitar que se pueda
incurrir, en determinados casos, en situaciones afines al sistema corporativista,
opuesto al modelo del Estado de Derecho republicano, representativo y
democratico, disefiado por la Constitucién®®.

IV. Latuteladelalegalidady laaccion publica

La tutela de la legalidad ha pasado por distintas fases en la evolucion de los
mecanismos procesales de proteccion en el derecho comparado. El sistema
mas clasico arranca en el derecho francés con el recurso por exceso de poder
que exigia, como un requisito de seriedad para su apertura, la configuracion
de un interés personal y directo, lo que condujo a discusiones interminables
acerca del caracter objetivo o subjetivo de este tipo de proceso contencioso-
administrativo. Entre los antecedentes que pueden mencionarse, no sin olvidar
el ridiculo proceso sin partes que promovié el nazismo, cabe mencionar el
proceso de impugnacién judicial de reglamentos del derecho espafiol e incluso
nuestro inorganico régimen previsto en el art. 24 de la LNPA hasta los procesos
de amparo en Latinoamérica que son los que encarnaron con mayor eficacia
y amplitud la defensa de la legalidad y el cuestionamiento de la arbitrariedad,
sobre todo de la Administracion Publica.

Como consecuencia de las nuevas ideas acerca de la trasposicion de una
democraciarepresentativaaunade tipo participativo o semi-directa®®, se confié

“El medio ambiente y su reciente recepcion constitucional”, en CASSAGNE, J. C. (dir.): Estudios
sobre la reforma constitucional, Depalma, Buenos Aires, 1995, pags. 1-19).

%8 VVéanse notas 53 y 54, supra.

% Como sefiala TAWIL, G. S.: Administracion y Justicia. Alcance del control judicial de la
actividad administrativa, t. 11, Depalma, Buenos Aires, 1993, Pag. 81.

50 | o cual si bien resulta contrario al sistema representativo puro de nuestra forma de gobierno,

nada menos que en el articulo primero de la Constitucion, no se puede desconocer que la reforma
Cont.
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la tutela genérica de la legalidad a ciertos 6rganos independientes ya sea que
pertenezcan al Estado lato sensu (vg. Defensor del Pueblo) o bien, que sean
ajenos al mismo cuando, por ejemplo, tengan por objeto la defensa de intereses
publicos generales o sectoriales (v.g. organismos no gubernamentales).

En el sistema representativo que instaurd la Constitucion de 1853 la tutelade la
legalidad, en el &mbito administrativo, correspondia, en principio, al Estado a
través de diversos érganos (v.g. Procurador del Tesoro o al Ministerio Publico,
en materia penal).

Lareformaconstitucional de 1994y el ordenamiento legislativo hanampliado la
tuteladelalegalidad endossentidos: a) conel reconocimientode lalegitimacion
del Defensor del Pueblo para promover acciones de amparo conforme al art.
43 CN y b) a través de la recepcién en nuestro ordenamiento de la figura de
la accion publica en materia de cesacion de actividades generadoras de dafio
ambiental colectivo, que consagra el art. 30 in fine de la ley 25.675°%.

La diferencia entre la acciéon popular o accién publica (como se denomina
en Espafia a la existente en materia urbanistica) y los procesos colectivos es
que la figura del legitimado practicamente no existe (al no haber una especial
relacién entre el sujeto procesal y el objeto del proceso) pues la accién la
puede deducir cualquier persona en el mero interés de la ley. A nuestro juicio,
la accion de cese de actividades nocivas al medio ambiente configura un claro
supuesto de accion popular.

Este tipo de acciones se inscriben en un escenario favorable a la socializacion
de los mecanismos de derecho procesal y, consecuentemente, de la defensa
de derechos colectivos®?, que si bien puede resultar, en ciertos casos, una
herramienta para tutelar situaciones juridicas dignas de esta clase de
proteccién, puede conducir, no obstante las buenas intenciones de quienes lo
predican, a una litigiosidad mayuscula, que obture la marcha de los procesos
judiciales ordinarios y alin extraordinarios, ya que los jueces no podran dar
abasto a las demandas tendientes a satisfacer las pretensiones generalizadas
de los ciudadanos. Pero lo mas preocupante sea, quizas, el hecho de que la
utilizacion de esta clase de acciones supone una minima cultura juridica del
pueblo y sobre todo, que los niveles de corrupcion sean bajos para evitar que
estas acciones sean utilizadas por abogados sin escrupulos que, mediante

constitucional de 1994 introduce muchas institucionesy principios que se fundan en lademocracia
participativa y no representativa.

58 MORELLO, A. M. y SBDAR, C. B.: Accién popular y procesos colectivos, Lajouane, Buenos
Aires, 2007, pags. 129 y sigs.

52 Vid: MORELLO, A. M.: “Legitimaciones plenas y semiplenas en el renovado proceso civil. Su
importancia”, en AAVV: La legitimacioén, obra en homenaje al Profesor Lino Enrique Palacio,
coordinada por el autor, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1996, pag. 67.

20



Argentina

demandas sin fundamento, logren que se rechace o acepten pretensiones
que transformen la ilegalidad en legalidad, mediante la aplicacién de la cosa
juzgada erga omnes, como lamentablemente ha ocurrido en nuestro pais.

Precisamente, el peligro que podria generar una extension desmesurada del
instrumento procesal de laaccion popular radicaen que los legitimados pasivos
también se han ampliado como consecuencia de la atraccién que ejerce, ya
sea por la ley o la jurisprudencia, el fuero contencioso administrativo federal
o provincial con respecto a las causas en que son parte empresas privadas
prestadoras de servicios publicos, lo cual, en el escenario actual, podria generar
todo tipo de abusos y batallas judiciales interminables. Esto no es 6bice a que,
bien reglamentadas y circunscriptas, puedan servir, como cualquier proceso
colectivo, al interés general y a la realizacién de los derechos fundamentales
de la persona humana. Desde luego, que las atendibles finalidades sociales
que persiguen tanto las acciones populares como los procesos colectivos en
general, no debieran funcionar como instrumentos de aniquilacion de los
derechos individuales (o derechos de primera generacion) ni de la seguridad
juridica basada en los postulados del Estado de Derecho, en el que la justicia
debe ser la principal garante del equilibrio y armonia social.

Como se ha dicho con acierto, “las anheladas reformas de nuestros sistemas
de justicia —que obviamente comprende al crucial tema de la legitimacion—
dependen, en grado prevalente, de laadecuada preparaciony aprovechamiento
de los recursos humanosy la consecuente promocion de los cambios culturales
necesarios para instalar las transformaciones”,

V. El amparo en el caso “halabi” y los requisitos de la accidon
colectiva

A. Sintesis del caso

Con fecha 24 de Febrero de 2009 la Corte Suprema de Justicia dicté sentencia
en un juicio de amparo promovido por el abogado Ernesto C. Halabi contra
el Poder Ejecutivo Nacional, en el que demandoé la inconstitucionalidad de
la ley 25.873 y de su decreto reglamentario 1563/04, por considerar que sus
disposiciones vulneraban las garantias establecidas en los articulos 18 y 19
de la Constitucion Nacional, en cuanto autorizaban la intervencion de las
comunicaciones telefonicas y por Internet sin que una ley determinara “en
qué casos y con qué justificativos”, ello podria llevarse acabo. Al respecto, el
actor sostuvo que esa intromision constituia una violacion de sus derechos
65 BERIZONCE, R. O.: “La legitimacién, los cédigos uniformes y la ensefianza del derecho

procesal, en AAVV: La legitimacion, obra en homenaje al Profesor Lino Enrique Palacio, cit.,
pags. 522-523.
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a la privacidad y a la intimidad, en su condicidn de usuario, a la par que
menoscababa el privilegio de confidencialidad a que, como abogado, tenia
derecho en las comunicaciones con sus clientes.

B. Cuestiones previas a dilucidar

En primer lugar, el Alto Tribunal plantea que para dilucidar el caso resulta
necesario determinar cuatro cuestiones basicas: 1) cual es lanaturaleza juridica
del derecho que se pretendié amparar mediante la accion deducida; 2) quienes
son los sujetos habilitados para articularla; 3) bajo que condiciones puede
resultar admisible; y 4) cuéles son los efectos que derivan de la resolucion que
sedicte.

C. Las tres categorias de derechos protegidos por la acciéon
de amparo

Con criterio didactico, el fallo describe tres categorias de derechos®, a saber:
derechos individuales, derechos de incidencia colectiva que tienen por objeto
bienes colectivos 0 comunes y derechos de incidencia colectiva referentes a
intereses individuales homogéneos®.

Los derechos individuales, aparte de las acciones procesales ordinarias, se
hallan protegidos por la accion de amparo a que hace referencia la primera
parte del articulo 43 de la C.N.%. Esta accién que —como bien dice la Corte—es
la tradicional accién de amparo instituida por via pretoriana a partir de los
precedentes “Siri” y “Kot”® la cual esta destinada a la proteccion de derechos
divisibles, no homogéneos caracterizandose por la blsqueda de la reparacion
de un dafio esencialmente individual y propio de cada uno de los afectados®®.

A su vez, los derechos de incidencia colectiva que tienen por objeto bienes
colectivos son ejercidos, continda diciendo la Corte, “por el Defensor del
Pueblo de la Nacion, las asociaciones que concentran el interés colectivo y
el afectado”. Los bienes que se protegen por esta accion que deriva del art.
43 de la C.N., no pueden ser objeto de apropiacion individual en cuanto por
pertenecer a toda la comunidad son indivisibles®°.

84Categorias que sostuvimosen: El principiode legalidad y el control judicial de ladiscrecionalidad

administrativa, Marcial Pons, Buenos Aires-Madrid, 2009, Cap. Tercero, punto 5.

% Considerando 9°.

5 Considerando 10°.

57 Fallos 239:459 y 241: 291, respectivamente.

58 En este considerando 10° la Corte utiliza el concepto de dafio en sentido amplio, comprensivo

de toda lesion a un derecho constitucional, ain cuando no sea de contenido patrimonial.

89\/éase: SANTOFIMIO GAMBOA, J. O.: “Principios del derecho Urbanistico Colombiano” en la

obra colectiva Los principios en el derecho administrativo iberaomericano, Actas del VII Foro

Iberoamericano de Derecho Administrativo, Junta de Castilla y Ledn, ed. Netbiblo, La Corufia,
Cont.
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Interesa puntualizar que la Corte sostiene que para probar si se configura una
causa o controversia que abra la tutela judicial debe acreditarse la lesion a
un bien colectivo y no sobre el patrimonio del peticionario o de quienes éste
representa’®.

La tercera categoria de derechos tutelados por la accién de amparo (art.
43, segundo parrafo de la C.N.) es la de los derechos de incidencia colectiva
referentes a intereses individuales homogéneos, como “el caso de los
derechos personales o patrimoniales derivados de afectaciones al ambiente
y a la competencia, de los derechos de los usuarios y consumidores como de
los derechos de sujetos discriminados”™. En este supuesto, no hay un bien
colectivo sino derechos individuales divisibles, no obstante existir “un hecho,
unico o continuado, que provoca la lesion a todos ellos” siendo, por tanto,
identificable una causa factica homogénea o normativa que lleva a considerar
razonable la realizacion de un solo juicio con efectos expansivos de la cosa
juzgada que en él se dicte, salvo en lo que respecta a la prueba del dafio (que
concierne a cada sujeto individualmente considerado).

1. Procedencia del proceso colectivo aun sin regulacion legal
especifica

Ante la falta de regulacion legal especifica de esta clase de acciones, —siguiendo
la idea basica de su jurisprudencia tradicional— la Corte sostiene que dicha
carencianoesoObice paraimpedirelaccesoalajusticia, todavez que losderechos
que se protegen con la accion de amparo poseen fundamento constitucional y
se gozan Y ejercen con independencia de las leyes reglamentarias™.

Se trata, en definitiva, de una creacion pretoriana que, si bien se inscribe en
la linea de las acciones de clase del derecho norteamericano, no implica la
adopcidn ciega ni automatica de sus reglas procesales que por cierto resultan
bastante complejas y, en ciertos casos, de dificil adaptacion a la realidad
vernacula™.

2008, pag. 208, sostiene que estos derechos que en Colombia se denominan difusos o colectivos
“se proyectan en forma unitaria a toda la colectividad, sin que una persona pueda ser excluida de
Su goce por otras personas”.

0 Considerando 11.

"t Considerando 12.

2 Considerando 12, parrafo 4°.

3 \VVéase BIANCHI, A. B.: Las acciones de clase. Una solucién a los problemas procesales de la
legitimacién colectiva a gran escala, Abaco, Buenos Aires, 2001, pags. 43y sigs, especialmente
las conclusiones que expone en pags. 105-109.
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D. Elementos que abonan la procedencia de una accidon
tendiente a proteger derechos de incidencia colectiva
referentes a intereses individuales homogéneos

La determinacion de los elementos para la procedencia de una accion colectiva
revela, como suele suceder con las definiciones, una combinacién de certezas
y penumbras. La Corte, con buen criterio, quizas sobre la base de suponer
que no hay todavia un cauce definitivo para determinar la procedencia de
esta clase de acciones colectivas, se ha animado a fijar tres pautas o conceptos
definitorios. El primer elemento, se traduce en la verificacién de una causa
factica y normativa comun consistente en un hecho Unico o complejo que
causa una lesion a una pluralidad relevante de derechos individuales™.

El segundo elemento, requiere que la pretension procesal se concentre en
los efectos comunes y no en los que cada persona puede peticionar en forma
individual. De ese modo, la configuracion de la causa o controversia que
habilita la jurisdiccién judicial “no se relaciona con el dafio diferenciado que
cada sujeto sufra en su esfera, sino con los elementos homogéneos que tiene
esa pluralidad de sujetos al estar afectados por un mismo hecho”?.

Por dltimo, aparece una exigencia de mayor amplitud interpretativa, en
cuanto predica que la accién procedera siempre que “el interés individual
considerado aisladamente, no justifique la promocién de una demanda, con lo
cual podria verse afectado el acceso a la justicia”®. En este punto, el fallo de la
Corte precisa que de todos modos la accion resultara procedente en aquellos
supuestos en que prevalecen aspectos que revelan la presencia de un fuerte
interés estatal en la proteccién, como los que se refieren a materias tales como
el ambiente, el consumo o la salud o afectan a grupos que tradicionalmente
han sido postergados o que se encuentran débilmente protegidos (como los
discapacitados, por ejemplo). La pauta para ello se encuentra en los articulos
41, 42 y 43 segundo parrafo de la C.N.”".

E. Una mayor rigurosidad de los recaudos en el futuro

La circunstancia de ser ésta la primera oportunidad en que la Corte procede
a delinear los caracteres de la accion colectiva (de proteccion de intereses
individuales homogéneos) junto a la ausencia de reglamentacién, la llevan
a sefialar que en el futuro se exigiran recaudos mas rigurosos, para lo cual
establece “obiter dictum”, dos pautas de gran trascendencia tanto procesal

"4 Considerando 13, parrafo segundo.
> Considerando 13, parrafo tercero.
6 Considerando 13, parrafo cuarto.
" Considerando 13, in fine.
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como institucional. La primera, se refiere a la adecuada representacion de los
intereses individuales homogéneos que habra que exigir para fundamentar
la procedencia de esta clase de proceso colectivo. En segundo lugar, el
reconocimiento de la potestad de los jueces para que “arbitren las medidas
apropiadasyoportunasparaunatutelaefectivade losderechosconstitucionales
que se aducen vulnerados™,

La Corte insiste, mas adelante, en la necesidad de resguardar el derecho de la
defensa en juicio “de modo de evitar que alguien pueda verse afectado por una
sentencia dictada en un proceso en el que no ha tenido la posibilidad efectiva
de participar™™. En tal sentido, el Alto Tribunal considera que para laadmision
formal de toda accion colectiva se requiere la verificacién de los siguientes
recaudos: a) la precisa identificacién del grupo o colectivo afectado; b) la
idoneidad de quien pretenda asumir su representacion; c) la existencia de un
planteo que involucra, por sobre los aspectos individuales, cuestiones de hecho
y de derecho que sean comunes y homogéneas a todo el grupo colectivo y d)
que se arbitre un procedimiento apto para garantizar la adecuada notificacion
de todas aquellas personas que pudieran tener un interés en el pleito, de modo
que puedan optar por comparecer como parte o contra parte.

F. Los efectos erga omnes de la sentencia

Para fundamentar los efectos “erga omnes” de la sentencia la Corte utiliza un
argumento logico y otro juridico. Ambos tienen sélido sustento pues mientras
es razonable que dicho efecto resulta “inherente a la propia naturaleza de
la accion colectiva en virtud de la trascendencia de los derechos que por su
intermedio se intenta proteger” también puede colegirse que dicho principio
reconoce su fuente primariaen el propio texto constitucional (aunque en forma
implicita) y que, por otra parte, se trata de una institucion ya reconocida en el
ordenamiento vigente (vgr. art. 54, parrafo segundo, de la ley 24.240y art. 33,
in fine, de la ley 25.675).

VI. Conclusiones

Lo expuesto refleja tan s6lo una parte de los problemas que se plantean en el
ambito del proceso administrativo, quizas los de mayor trascendencia para la
seguridad juridica y el equilibrio entre los tres poderes esenciales del Estado
Federal. Quedan pues, fuera de este panorama, otras perspectivas del derecho
procesal administrativo que revisten interés practico y doctrinario para la
defensa de los derechos de las personas.

8 Considerando 15.
® Considerando 20.
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En tal sentido, una vision que se proyecta sobre el proceso administrativo
tendra que encarar, necesariamente, la solucién de nuevos y antiguos
problemas. Entre los primeros se encuentrael relativo al reconocimiento de una
jurisdiccion administrativa® que algunas leyes asignan a los entes reguladores,
la instrumentacion de acciones colectivas o de clase® y de requisitos que
aseguren una auténtica representatividad por parte de las Asociaciones
de Usuarios y Consumidores excluyendo toda injerencia politica en ellas y
la practica de otorgar medidas cautelares bajo la sola caucién juratoria, es
decir sin responsabilidad material alguna para el titular de la pretensién que
obtiene una medida sin derecho que maés tarde resulta revocada o levantada,
por ejemplo, por el efecto de una sentencia adversa.

Asuvez, en este grupo de nuevos temas a resolver en el futuro se encuentran los
problemas que plantea el acceso a la jurisdiccién en los derechos de incidencia
colectiva, cuando s6lo es parte el Defensor del Pueblo y no existe causa en el
sentido constitucional sino un mero interés de defensa de la legalidad.

Por lo demas, la cuestion del control de la actividad discrecional ha sido ya
resuelta en el derecho argentino y la tesis de la exencion de su control judicial
ya no tiene acogida en el campo del proceso administrativo, siendo posible,
cuanto menos, ejercer un control del ejercicio de las facultades discrecionales
de la Administracion por irrazonabilidad o arbitrariedad®.

Encuantoalosantiguosproblemaspermanecensinresolverselegislativamente,
en el orden nacional, las cuestiones relacionadas con el caracter revisor de la
jurisdiccion administrativa y la subsistencia de los breves plazos de caducidad
para demandar al Estado, en los casos de nulidad absoluta® como en las
acciones de dafios y perjuicios. En tales casos, asi como en lo concerniente a
la regulacion del agotamiento de la instancia administrativa como requisito
previo y obligatorio para acudir a la justicia cuando se impugnan actos
administrativos, al igual que en materia del reclamo administrativo previo se
impone la interpretacién y consecuente adaptacion de las normas vigentes,

80 Cabe recordar que BOSCH sostuvo que en larealidad de nuestro sistema procesal administrativo
se sustituy6 un judicialismo rigido por un judicialismo atenuado (op. cit., pag. 104). Al respecto,
pueden verse dos valiosos trabajos: COVIELLO, P. J. J.: ;(Qué es la jurisdiccion primaria? Su
aplicacion a nuestro ordenamiento y BIANCHI, A. B.: El control judicial de la Administracion
Publica bajo la llamada doctrina de la deferencia, homenaje a Jesis Gonzalez Pérez sobre el
Derecho Procesal Administrativo, T° I, ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2004, (pags. 183 y 241
respectivamente).

8 GARCIA PULLES, F. R.: Acumulacién de procesos o procesos de clase, ed. Ad Hoc, Buenos
Aires, 2002, pags. 79y sigs.

82 FERNANDEZ, T. R.: De la arbitrariedad de la Administracién, especialmente pégs. 81y sigs.,
ed. Civitas, Madrid, 1994.

83 Un buen analisis de esta problematica ha efectuado TAWIL, G. S. en el libro Administracion y
Justicia, T° I, pags. 154 y sigs. y T° |1, pags. 170 y sigs., ed. Depalma, Buenos Aires, 1993.
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al principio de la tutela judicial efectiva que, como se ha visto, posee superior
jerarquia constitucional.

A una conclusion semejante corresponde arribar en punto a la denuncia de
ilegitimidad, cuya desestimacion en sede administrativa debe ser admitida
plenamente en sede judicial, sin cortapisas formales®*.

De otra parte, seguimos pensando que aun cuando se encuentra abierta la
legitimacion para ser parte en los procesos administrativos, las categorias del
derecho subjetivo y del interés legitimo, en las acciones individuales, seguiran
siendo Utiles para medir los diferentes grados de responsabilidad estatal, que
sera de mayor magnitud econémica cuando se pretenda el reconocimiento
de un derecho subjetivo y el restablecimiento de una situacion juridica
individualizada a través de una pretensién de condena pecuniaria que en
aquellos supuestos en que la demanda tiene por objeto una pretension de
nulidad. Ello no significa que la violacion de un interés legitimo no resulta
indemnizable sino una limitacion del alcance de la reparacion ya que los
criterios para determinarla no son similares en mérito a la diferencia que hay
entre la proteccion sustantiva reservada al derecho subjetivo y la adjetiva o
reaccional, circunscripta al interés legitimo.

Sabemos, por cierto, lo dificil que resulta remar contra las modas doctrinarias
de turno pero, como ocurre siempre, las modas pasan y las categorias quedan,
bien que muchas veces a través de formulaciones revestidas de un ropaje
distinto o el uso inconsciente que de ellas muchos continGian haciendo, pese a
sostener que no existen.

Desde luego que para ello se requerira el dictado de una legislacion que
equilibre la proteccion de los derechos e intereses, con formulas justas y
razonables que incluyan criterios tasados para determinar la responsabilidad
objetiva y directa, que la Corte ha reconocido de cara a la ocurrencia de las
Ilamadas faltas de servicio.

Finalmente y no menos importante para la realizacion efectiva de la tutela
jurisdiccional de los particulares queda toda la problematica referente a la
gjecucion de las sentencias contra el Estado® cuya actual legislacion ha
implicado un retroceso en relacion a la jurisprudencia elaborada por la Corte
Supremaa partir del caso “Pietranera”, dejando sin solucionar adecuadamente,
la reparacién de la lesiéon que plantea el hecho de que la Administracion

84 Cfr. SANCHEZ, A. M.: “La denuncia de ilegitimidad y el acceso a la via judicial”, en Estudios de
Derecho Publico, pags. 131y sigs., ed. Universidad Catélica de Cuyo, San Juan, 2000.

8 Sobre el tema puede consultarse el lUcido trabajo de ABERASTURY, P.: Ejecucion de sentencias
contra el Estado, con prélogo de uno de los grandes juristas como es J. A. SAENZ, pags. 25 y sigs.,
Buenos Aires, 2001.
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muchas veces no cumple con el deber de incluir los créditos emergentes de
una condena pecuniaria en el presupuesto correspondiente, situacién que los
jueces vienen resolviendo a favor de la ejecucion inmediata de la sentencia.

Es probable que algunos de los problemas planteados sélo puedan solucionarse
definitivamente a la luz de otra reforma constitucional pero creemos que la
mayor parte de ellos pueden encontrar remedio a través de la legislacién que
dicte el Congreso Nacional, reforzando la justicia basicamente subjetiva como
eje del sistema procesal administrativo, sin caer en las tentaciones populistas
que propugnan la generalizacion de las acciones populares pero afirmando, al
propio tiempo, el principio de la tutela judicial efectiva con el maximo rigor
posible®s,

El establecimiento de los requisitos sustanciales y procedimentales para la
procedencia y tramite de las acciones colectivas (ya sea por ley o en forma
pretoriana por la jurisprudencia) junto a la institucion de tribunales arbitrales
como en el PerG®, para resolver las controversias que se suscitan entre los
particulares y el Estado en la faz de ejecucidn de los contratos, son quizas dos
instrumentos eficaces que pueden contribuir a la realizacion de la justicia®®.

En este sentido y contrariamente a lo sostenido por un sector de la doctrina®®
reiteramos una vez mas nuestra opinion favorable a la sancion de un Cédigo
o Ley de la jurisdiccién administrativa que encauce de una manera organica
y sistematica los mecanismos que tienden a la realizacion de la efectiva tutela

8 PERRINO, P. E.y TRIBINO, C. R. sostienen que, en el orden federal, a diferencia de la Provincia
de Buenos Aires, tanto la regulacion del fuero como las normas sobre la materia contencioso-
administrativa pertenecen al resorte del legislativo (Cfr. La justicia contencioso-administrativa
en la Provincia de Buenos Aires, pag. 5, ed. Depalma, Buenos Aires, 1995).

8 DANOS ORDONEZ, J.: “El régimen de los contratos estatales en el Per(”, en el libro Derecho
Administrativo Contemporaneo, Ponencias del Il Congreso de Derecho Administrativo, ed.
Palestra, Lima, 2007, pag. 97.

88 DANOS ORDONEZ, J., op. cit. P. 97 apunta que “la experiencia ha demostrado que la resolucion
de las controversias contractuales a la via arbitral que realiza la LCAE potencia los elementos
privados de los respectivos contratos”.

8 MAIRAL, H. A, Control judicial...cit., T° I, pags. 106-107, quien sefiala que ello constituiria
una europeizacion de nuestro derecho administrativo. Sin perjuicio de que la influencia de los
derechos europeos, particularmente del espafiol en los Ultimos cincuenta afios, constituye una
realidad de nuestro derecho procesal administrativo, adn frente a la inexistencia de un Cédigo
o Ley general de la jurisdiccién administrativa, el vaticinio formulado hace veinte afios por este
autor, en el sentido de que ello provocara una disminucién de los poderes de los jueces frente
a la Administracion, lejos de cumplirse, resulta contradicho por la evoluciéon operada en la
jurisprudencia. En efecto, hay muchos que piensan que estamos ante la situacion definida como
gobierno de los jueces, superior al existente en el derecho norteamericano. Sobre el gobierno de
los jueces en dicho derecho puede verse el clasico trabajo de Alberto M. JUSTO, en LL T° 7, pag.
1, seccion doctrina que contiene los puntos de vista expuestos por el Profesor Jacques Lambert
en una conferencia pronunciada en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires,
en el afo 1937.
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judicial, evitando la judicializacién de la politica y respetando el principio de
la separacion de los poderes que constituye la médula del Estado de Derecho
y de las libertades de los ciudadanos. Porque el derecho publico, caracterizado
por continuas mutaciones, solo tiene sentido en la medida que contribuya a
asegurar las libertades reales de la gente®°.

9 RODRIGUEZ-ARANA, J.: “Las reformas administrativas en los tltimos afios”, en el libro El
derecho Administrativo Contemporaneo, cit. pags. 809-810.
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LA PARTICIPACION PUBLICA EN LA ELABORACION DE
NORMAS POR LAS AUTORIDADES REGULADORAS DE LOS
SERVICIOS PUBLICOS

Alejandro Pérez Hualde

“Vivimos en un tiempo de participacion quizas
més como postulado que como realidad™.

l. Introduccién?

La participacion publica en los procedimientos administrativos en general
es una de las preocupaciones de las republicas democraticas, porque es
un instrumento magnifico para asegurar los niveles de consenso de las
decisiones, el control efectivo de sus contenidos y el protagonismo de los
sectores publicos no estatales sobre todo en la elaboracién de las normas de
caracter general que rigen diversos terrenos de la actividad economica. La
doctrina ha destacado como “los intereses legitimos participativos son los
intereses legitimos del futuro, tipicos de una sociedad en estadio aun mas
avanzado, en el cual los ciudadanos no se limitan, pasivamente, a absorber
servicios, pues son también insertos activamente en los circuitos decisionales
de la administracion™.

Si sumamos a lo expuesto la fenomenal tecnologia que permite el acceso
rapido y eficiente, sobre todo a través de Internet, a los sitios donde se
exhibe ampliamente el accionar de los distintos poderes del Estado, nos
encontramos con que s6lo una voluntad adversa a la participacion publica
puede explicar la ausencia de canales de vinculacion que permitan el acceso
y la comunicacion directa del interesado con el quehacer estatal.

! RODRIGUEZ-ARANA, J.: “El Derecho Administrativo en el siglo XXI: nuevas perspectivas”, en
Revista Aragonesa de Administracién Publica, n® 31, 2007, pag. 230.

2 Hemos tomado como base para este ensayo nuestra ponencia “Elaboracion participativa
de normas: mecanismo de control”, expuesta en las Jornadas Organizadas por la Universidad
Austral (Facultad de Derecho) sobre Cuestiones de procedimiento administrativo, mayo de 2005,
publicada en Ediciones RAP, Buenos Aires, 2006, pag. 577.

3VIRGA, G.: La partecipazione al procedimento amministrativo, Giuffre Editore, Milano, 1998,
pag. 8; el subrayado es del autor, quien distingue tres grados sucesivos histéricos de intereses
legitimos: los intereses legitimos “opositivos”, propios del pasado, los “pretensivos”, tipicos del
estado liberal moderno, y los “participativos”.
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Es evidente que la participacion estd estrechamente vinculada con la
informacion amplia de la actividad de la administracién sin la cual toda
participacion es ilusoria. Y es, precisamente, a esa apertura de la informacion
a la que se resisten sectores apegados a antiguas practicas que consideran a la
posesion y a la manipulacién —cuando no al ocultamiento— de la informacion
como una fuente de poder.

Resulta innegable que la informacién amplia y la participacion constituyen
canales que también aseguran un importante nivel de control por parte de la
ciudadania sobre la accion de la administracién publica; y es a esto a lo que las
viejas estructuras se resisten denodadamente. A. VITOLO nos recuerda que
“el control del poder se constituye en un elemento indispensable del concepto
de constitucion ya que solo si existe control de la actividad estatal puede la
Constitucion desplegar su fuerza normativa, y sélo si el control forma parte
del concepto de constitucién puede ser entendida ésta como norma”.

MARCELO CLARICH, desde la doctrinaitaliana, nos pone de manifiesto como
se presentan tres categorias en la implicancia de los sectores privados con la
actividad de regulacién: la autorregulacién auditada, la regulacion negociada
y la participacién en la elaboracién de la regulacion publica®. Hoy sabemos
del fracaso de la autorregulacion, precisamente por no haber sido factible
auditarla®, y de la imposibilidad de una negociacién que se imponga sobre
los intereses publicos si no esta claramente sometida a pautas y valores no
negociables que le sirvan de marco y contencion. Corresponde, entonces, en
estos tiempos de crisis de las dos primeras, una profundizacion adecuada de
la tercera de las categorias mencionadas.

Hace tiempo que el control institucional y constitucional en nuestro
ordenamiento juridico enfrenta una verdadera crisis. Todavia existen
reductos donde impera el secreto’, como ocurre en algunos procedimientos de
renegociacion de contratos publicos —el caso de aeropuertos—, o situaciones
donde el organismo de control se encuentra bajo la tutela administrativa y

4 VITOLO, A. M.: “La crisis del sistema constitucional de control del poder”, en Derecho
Administrativo, 2004, afio 16, Lexis Nexis, pag. 36; el autor citaa ARAGON, M.: Constitucién y
control del poder, Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1995, pag. 12.

5 CLARICH, M.: “l procedimenti di regolazione”, en Quaderni del Consiglio di Stato, Il
procedimento davanti alle Autorita indipendenti, Giappichelli Editore, Torino, 1999, pag. 16.

5 Ver nuestro “La crisis mundial y el derecho publico (el estado, otra vez, protagonista)”, en
Suplemento de Derecho Administrativo de revista La Ley, Dir. A. GORDILLO, jueves 7 de mayo de
2009, Buenos Aires, pag. 1; también en www.federalismi.it, Revista telematica del “Osservatorio
sul federalismo e i processi di governo”, Roma, 20 de mayo de 2009.

" Ver Res. 317/2002 del Ministerio de Economia de la Nacién; también nuestro ensayo
“Renegociacion de concesiones de servicios publicos. Transparencia en peligro”, en Revista de
Derecho Publico, Emergencia econémica, n°® 2-2002, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, pégs. 131y
sigs.
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sometido al poder de designacion y remocién del mismo sujeto controlado
—como es el caso de los entes reguladores de los servicios publicos. También
es cierto que se ha procurado incrementar la cantidad de resortes tendientes a
obtener una recuperacion del control que permita la expansién normativa de
nuestra constitucion.

Y es en este contexto donde la participacion publica en la actividad de
elaboracion de reglamentos y de normas generales por parte de los organismos
de regulacion de los servicios publicos, que en nuestro caso son los entes
reguladores, adquiere especial relevancia.

Il. Laparticipacion publica

El soporte juridico formal de la participacion publica en la actividad
administrativa tiene en la Argentina sélida base constitucional y legal.

A. Base constitucional

La presencia de mecanismos de participacion amplia en la elaboracién de las
normas de efectos generales ha sido considerada implicita en la Constitucion
argentina por la doctrina desde hace ya tiempo® y se encuentra exigida
como obligacion de los Estados por norma supranacionales que nos obligan
expresamente (art. 75inc. 22 CN).

Tales son el Pacto de San José de Costa Rica (art. 23.1) que dice que “Todos
los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y oportunidades: a)
de participar en la direccién de los asuntos publicos, directamente o por
medio de representantes libremente elegidos”; y, en términos muy parecidos,
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (art. 21.1), el Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos (art. 25), y la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (art. XX)°®.

La participacion especifica en los organismos de control de los servicios
publicos ha sido establecida expresamente por el art. 42 CN cuando prevé la
“necesaria participacién de las asociaciones de usuarios y consumidores y de
las provincias interesadas, en los organismos de control”.

8 GORDILLO, A. A.: La administracién paralela, Cuadernos Civitas, Madrid, 1982, pag. 32.
9 GORDILLO, A. A.: Tratado de Derecho Administrativo, tomo 2, 4° edicién, Fundacién de
Derecho Administrativo, Buenos Aires, 2000, pag. XI-4.
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B. Soporte legal

El Dec. 1172/2003 del Gobierno de la Nacién aprueba el “Reglamento Gener-
al para la Elaboracion Participativa de Normas” (Anexo V), en cuyo art. 3° se
expresa con claridad que “la Elaboracion Participativa de Normas constituye
un mecanismo por el cual se habilita un espacio institucional para la expresion
de opiniones y propuestas respecto de proyectos de normas administrativas y
proyectos de ley para ser elevados por el Poder Ejecutivo Nacional al Honor-
able Congreso de la Nacion”.

Del mismo anexo es conveniente compulsar su art. 4 donde expresa que “La
finalidad de la Elaboracion Participativa de Normas es permitir y promover
una efectiva participacion ciudadana en el proceso de elaboracion de reglas
administrativas y proyectos de ley para ser presentados por el Poder Ejecutivo
Nacional al Honorable Congreso de la Nacion”.

La norma nacional expone entre sus fundamentos “que la Constitucién
Nacional garantiza el principio de publicidad de los actos de Gobierno y el
derecho de acceso a la informacion publica a través del art. 1°, de los arts. 33,
41, 42,y concordantes del Capitulo Segundo —que establece nuevos Derechos
y Garantias— y del art. 75 inc. 22, que incorpora con jerarquia constitucional
diversos Tratados Internacionales”; y “que para lograr el saneamiento de
las Instituciones debe darse un lugar primordial a los mecanismos que
incrementan la transparencia de los actos de gobierno, a los que permiten un
igualitario acceso a la informacion y a los que amplian la participacion de la
sociedad en los procesos decisorios de la administracion”.

Este mecanismo de participacion en general establecido por el Dec. 1172/2003
ya registraba como antecedentes legislativos nacionales el art. 107 del Dec.
1759/72, reglamentario de la Ley Nacional de Procedimientos Administrativos
—derogado luego por el Dec. 1883/91—, y el art. 8° del Dec. 1023/2001,
Reglamento de Contrataciones del Estado Nacional, donde se propone que
“Cuando la complejidad o el monto de la contratacion lo justifique, a juicio
de la autoridad competente, el llamado debera prever un plazo previo
a la publicacién de la convocatoria, para que los interesados formulen
observaciones al proyecto de pliego de bases y condiciones particulares,
conforme lo determine la reglamentacion”.

En materia de servicios publicos, concretamente, las leyes 24.065 y 24.076,
que contienen los marcos regulatorios de los servicios publicos de provisién de
electricidad y de gas natural, imponen laaudiencia publicacomo necesariaen la
elaboracion de la actividad reglamentaria de los entes reguladores respectivos
creados por esos instrumentos normativos. El art. 73 del marco regulatorio
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eléctrico ordena que “cuando, como consecuencia de procedimientos
iniciados de oficio o por denuncia, el ente considerase que cualquier acto de
un generador, transportista, distribuidor o usuario es violatorio de la presente
ley, de su reglamentacion, de las resoluciones dictadas por el ente o de un
contrato de concesion, el ente notificara de ello a todas las partes interesadas
y convocara a una audiencia publica, estando facultado para, previo a resolver
sobre la existencia de dicha violacidn, disponer, segiin el acto de que se trate,
todas aquellas medidas de indole preventivo que fueran necesarias”, mientras
que el art. 74 establece que “el ente convocara a las partes y realizard una
audiencia publica, antes de dictar resolucion en las siguientes materias: a)
la conveniencia, necesidad y utilidad general de los servicios de transporte
y distribucion de electricidad; b) las conductas contrarias a los principios de
libre competencia o el abuso de situaciones derivadas de un monopolio natural
o de una posicion dominante en el mercado”.

El decreto reglamentario del marco regulador del gas (1.738/92) establece
en su Anexo |, arts. 65 a 70, inc. 10): “La sancién de normas generales sera
precedida por la publicidad del proyecto o de sus pautas basicas y por la
concesion de un plazo a los interesados para presentar observaciones por
escrito. Excepcionalmente podra recurrirse al procedimiento de audiencia
publica a este efecto cuando la repercusion publica del tema asi lo justifique”.

En este orden, destaca BOULLAUDE! que “por haber soslayado el ente
regulador el procedimiento de participacion previa requerido en oportunidad
de dictarse la Resolucién ENARGAS N° 2247/01 (mediante la cual se habia
modificado el procedimiento de atencién de reclamos aprobado por Resolucion
ENARGAS N° 124/95), se produjo su declaracion judicial de nulidad. Luego
de lo cual mediante Resolucion ENARGAS N° 2973 del 29/03/04 el ente
regulador sometié el reglamento anulado al procedimiento de elaboracion
participativa aqui comentado, invitando a la ciudadania a expresar sus
opiniones y propuestas”.

Finalmente, el anexo V111 prevé el “Reglamento general de reuniones abiertas
de los entes reguladores de los servicios publicos”, donde se ha establecido que
“las Reuniones Abiertas de los Entes Reguladores de los Servicios Publicos
constituyen una instancia de participacion en la cual el Organo de Direccion
habilita a la ciudadania un espacio institucional para que observe el proceso
de toma de decisiones” (art. 3°) y que “la finalidad de las Reuniones Abiertas
de los Entes Reguladores de los Servicios Publicos es permitir una efectiva
participacion ciudadana para juzgar adecuadamente los reales motivos por los
que se adoptan las decisiones que afectan a los usuarios” (art. 4°).

© BOULLAUDE, G.: “El Decreto 1172/03 y los servicios publicos”, en Revista de Derecho
Administrativo, n® 51, Lexis Nexis, 2005, pags. 133-141.
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Finalmente, cabe mencionar que la doctrina habia ya recomendado la
participaciéon de los concesionarios en la elaboracion de las tarifas de los
servicios publicos. El despacho aprobado en la “4ta. Conferencia Nacional de
Abogados de Tucuman™? dice: “la tarifa no tiene caracter contractual, es un
acto reglamentario de la administracion publica sobre el precio del servicio
para el usuario”... “la tarifa puede ser modificada en todo momento, sobre las
bases determinadas en la concesion. La intervencion del concesionario en la
fijacién de la nueva tarifa es necesaria. La decision administrativa que fijare
la tarifa sin la intervencion del concesionario, seria juridicamente nula™:.

C. La opinién de la doctrina y de alguna legislacion
extranjera

La doctrina en general ha entendido que estos procedimientos contribuyen
a “1) la posibilidad de mejorar sensiblemente la calidad de las normas, 2)
la mayor proteccién de los intereses particulares potencialmente afectados,
3) otorgar una mayor legitimacion ‘democratica’ y facilitar la aplicacion de
las normas™“. En igual sentido se ha pronunciado doctrina y jurisprudencia
extranjeras®.

J.R. COMADIRA ha entendido que estamos frente a un mecanismo de
“participacion procedimental no defensiva de otorgamiento discrecional™®.
Consideraque se trata de una participacién “procedimental” porque se produce
sin integrar al participe orgadnicamente a la Administracion, “no defensiva”
porque no tiene por finalidad la defensa de algun derecho sino la de opinar
y colaborar; y “de otorgamiento discrecional” porque se deja en la manos de
la autoridad administrativa la iniciativa y posibilidad real de que se produzca
efectivamente esa participacion.

it Camara Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal, Sala Ill, expte. 29034/01
“Distribuidora de Gas del Centro S.A. c/Resolucion 2247/01 ENARGAS”, del 30/10/03.

12 Celebradas el 15 de julio de 1936.

8 Jurisprudencia Argentina, t. 61, pag. 307.

4 BRUNO DOS SANTOS, M. A., FERNANDEZ LAMEL, P. M. y LOPEZ OLVERA, M. A.: “La
participacion publica y el acceso a la informacion: herramientas para mejorar la calidad
institucional”, Comentarios al Derecho, 1.172/2003, en Revista de Administracion Publica,
Buenos Aires, Circular Letter n° 37 del 9-12-2004.

5 TRAYTER JIMENEZ, J. M.: ¢Son nulos los reglamentos elaborados sin respectar el tramite
de audiencia?, Tecnos, Madrid, 1992, pag. 9; y también pueden compulsarse los antecedentes
detallados por SACRISTAN, E. B.: “Audiencia publica y otros procedimientos consultivos en el
dictado de actos administrativos de alcance general (nulidades por su omisién)”, en Revista de
Derecho Administrativo, n° 30/31, Depalma, enero-agosto, Buenos Aires, 1999, pag. 169.

6 COMADIRA, J. R.: “El principio de participacién ciudadana en la funcion administrativa
(con especial referencia a la formacion de la voluntad de la Administraciéon y a la seleccion de
autoridades publicas)”, en revista El Derecho, 29-04-2005, pag. 1.
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Porsuparte, lalegislacion italianaen materiade procedimiento administrativo,
n. 241 del 7 de agosto de 1990, posee el capitulo 11l dedicado a regular la
participacion en el procedimiento administrativo; pero su art. 13 aclara
expresamente que “las disposiciones contenidas en el presente capitulo no se
aplican ante la actividad de la administracién publica dirigida a la emanacion
de actos normativos, administrativos generales, de planificacion y de
programacion, para los cuales permanecen invariables las normas particulares
que regulan su formacion”. Esto constituye, para la doctrina, una excepcion al
sistema general de participacién® pasible —a su vez— de ser moderada en el
caso de sectores de grandes operadores —como el servicio publico—'8; sistema
general que encuentra su fundamento en el sistema democratico®.

Asi lo expresa la jurisprudencia de Italia que ha sostenido que la participacion
de los sujetos regulados “constituye un mecanismo de democracia sustitutivo
respecto de aquel fundado sobre la representacion popular’?; y también ha
dicho que “la democraticidad de la autoridad administrativa independiente
consiste en el contradictorio completo y exhaustivo con los interesados en la
emisién de una providencia”; esto ha llevado a que algunos reglamentos de
autoridades para la energia eléctrica y el gas hayan previsto mecanismos de
participacion en la elaboracién de sus actos reglamentarios o de contenido
general®,

Il. Losentes reguladores

El art. 42 fue introducido por la Reforma Constitucional de 1994 y su texto
dice:

Los consumidores y usuarios de bienesy servicios tienen derecho, en larelacion
de consumo, a la proteccion de su salud, seguridad e intereses econdémicos; a
una informacién adecuada y veraz; a la libertad de eleccion, y a condiciones
de trato equitativo y digno. Las autoridades proveeran a la proteccion de esos
derechos, a la educacion para el consumo, a la defensa de la competencia
contra toda forma de distorsién de los mercados, al control de los monopolios
naturales y legales, al de la calidad y eficiencia de los servicios publicos, y a
la constitucion de asociaciones de consumidores y de usuarios. La legislacion
establecera procedimientos eficaces para la prevencion y solucidn de conflictos,

7 CARANTA, R. y FERRARIS, L.: “La partecipazione al procedimento amministrativo”, en
Teoria e pratica del Diritto, sez. 1V, n. 53, Diritto Amministrativo, Giuffre Editore, Milano,
2000, pag. 27.

8 CLARICH, ob. cit., pag. 16.

¥ VIRGA, ob. cit., pag. 5.

20 Consejo de Estado, n® 7972/2006; citado por VALASTRO, A: Le autorita indipendenti in cerca
di interlocutore, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli, 2008, pag. 72.

2 MERUSI, F. y PASSARO, M.: Le autorita indipendenti. Un potere senza partito, Il mulino,
Bologna, 2003, Pag. 94.
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y los marcos regulatorios de los servicios publicos de competencia nacional,
previendo la necesaria participacion de las asociaciones de consumidores y
usuarios y de las provincias interesadas, en los organismos de control.

La sola mencion de los servicios publicos en forma expresa dentro de las
garantias constitucionales, a efectos de garantizar el control de su calidad y
eficiencia, importaun compromiso conceptual ideoldgico muy claro de nuestro
texto constitucional. “El servicio publico es, pues, exorbitancia. Prerrogativa
y garantia”??; entonces, el servicio publico supone la regulacion, supone la
emisién de normas de caracter general de rango legal y reglamentario.

La norma, como surge con evidencia de su texto, respecto de los servicios
publicos, garantiza su control de calidad y eficiencia sobre la base de la
existencia de:

=

procedimientos eficaces de prevencion y solucion de conflictos;

marcos regulatorios;

3. y “organismos de control”, los que incluirdn participacion “necesaria”
de provincias interesadas y de asociaciones de usuarios.

n

El precepto constitucional contempla las tres actividades de las que es
susceptible el servicio publico: la moderacién de los intereses de los sectores
involucrados, su regulacion y su control. Reviste particular importancia
destacar que la garantia constitucional alcanza al “control... de la calidad y
eficiencia de los servicios publicos” (art. 42 CN) y que es en ese marco en el que
se desenvuelve toda la actividad regulatoria del régimen del servicio publico.

BIANCHI ha enfocado la actividad de los entes reguladores desde otro punto
de vista; sefiala cémo cada uno de ellos desarrolla actividad legislativa, judicial
y administrativa, lo que los constituye en una especie de estados dentro del
estado®; en sentido parecido, se ha sefialado como “se tiende a hablar de las
administraciones independientes que ejercitan funciones cuasi normativas,
administrativas en sentido estricto y cuasi jurisdiccionales”.

22 COMADIRA, J.R.: “El Derecho Administrativo como régimen exorbitante en el servicio
publico”, en Servicio publico, policia y fomento, Jornadas organizadas por la Universidad
Austral, Revista de Administracién Publica, Buenos Aires, 2004, pag. 17.

2 BIANCHI, A. B.: “La regulacion econémica”, tomo 1, Desarrollo historico. Régimen juridico de
los entes reguladores de la Argentina, prélogo de A. GORDILLO, Editorial Abaco, Buenos Aires,
2001, pag. 214.

24 ZITO, A.: Le pretese partecipative del privato nel procedimento amministrativo, LUISS,
Libera Universita Internazionale degli Studi Sociali Roma, Giuffré Editore, Milano, 1996, pag.
172; ver también ASPRONE, M.: “Le authorities indipendenti: carattere distintivi”, en Rivista
Amministrativa della Repubblica Italiana, n® 158, noviembre-dicembre 2007, anno CLVIII,
fasc. N© 11-12, Roma, pag. 833.
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Conforme a lo que veniamos exponiendo, los organismos de control cumplen
una mision especifica en el marco de los elementos de organizacion vy
procedimiento destinados a hacer efectivas las garantias constitucionales
de los derechos fundamentales; también en este caso, de aquél que sirve de
fundamento al servicio publico de nuestra constitucién que, como hemos
sostenido, es similar al concepto de “servicio universal” elaborado por
la doctrina de las directivas de la Unién Europea para el servicio de las
comunicaciones®.

La legislacion argentina adoptdé distintos cursos de accién frente a los diversos
servicios publicos. Algunos fueron regulados por leyes; tal es el caso de la
electricidad (Ley 24.065), del Gas (Ley 24.076) y del agua y el saneamiento
(Ley 26.221). No ocurrié lo mismo con la telefonia (Dec. 1185/1990), las
comunicaciones viales (Dec. 1994/1993) y los aeropuertos (Dec. 375/1997)
en que el instrumento empleado fue el de simple decreto del Poder Ejecutivo
Nacional. De esas leyes, algunas fueron anteriores al texto constitucional de
1994, electricidad y gas, y otra posterior, agua y saneamiento. De los decretos,
telefonia y comunicaciones viales son anteriores y aeropuertos posterior.

En todos los casos se establecio la presencia de un organismo regulador del
servicio publico; en practicamente todos los casos se le atribuy6 la naturaleza
juridica de “ente autarquico”; por ello “estdn ubicados en dependencias de
algun 6rgano de laadministracion central”. Es decir, sujeto al control operativo
del respectivo ministerio del Poder Ejecutivo, bajo su control de tutela
administrativo, con la excepcidén —en este Unico caso— de aquellos creados
por ley donde se ha habilitado el acceso directo a los tribunales judiciales
contra las decisiones del ente. Son conducidos por érganos colegiados cuyos
miembros son designados y pueden ser removidos por el Poder Ejecutivo, “lo
gue confiere a éste una gran discrecionalidad en el manejo de los entes”2°.

En otro trabajo analizamos esta estructura y sefialamos cémo no se ajusta
en modo alguno a los “6rganos de control” de creacion constitucional por
diferentes razones juridicas?.

2\er nuestras ponencias, “El estadoy los servicios publicos ‘universales™, presentada paralas V111
Jornadas de Derecho Constitucional y Administrativo Colombianas realizadas en la Universidad
Externado de Colombia en los dias 26 y 27 de julio de 2007; y “El sistema de derechos humanos y
el servicio universal como técnica para una respuesta global (una critica a las expresadas razones
de “cohesion social” y “solidaridad™)”, presentada ante el Seminario sobre Derechos Econédmicos,
Sociales y Culturales realizado por la Universidad de Zaragoza, bajo la direccion de A. EMBID
IRUJO, los dias 19 y 20 de febrero de 2008.

26 BIANCHI: La regulacion..., ob. cit., pags. 215-216.

27 Ver nuestra ponencia “Control de los servicios publicos prestados por el estado”, en Jornadas
sobre cuestiones de control de la administracion publica (administrativo, legislativo y judicial),
Buenos Aires, 13, 14 y 15 de mayo de 2009.
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Los mencionados entes reguladores cumplen funciones de todo tipo. Asi
establecen los reglamentos de servicio, participan en la elaboracion de las
tarifas, asesoran en renegociaciones y llevan a cabo el control meramente
contractual del servicio. Prevén y solucionan conflictos de baja envergadura
y, en general, se caracterizan por su ausencia e incumplimiento de sus
obligaciones a tal punto que la legislacién de defensa de consumidores ha
contemplado la participacion de sus autoridades de aplicacion en los reclamos
de los usuarios?.

I11. Laactividad reglamentaria de las autoridades reguladoras de
los servicios publicos

Habiendo repasado las normas sobre las que se apoya el fundamento de la
participacion publica y las que dan cabida al régimen de regulacion de los
servicios publicos en la Argentina, podemos avanzar en el terreno propuesto
de la participacién en la elaboracién de dicha normativa por sus autoridades
reguladoras.

No existe en el ordenamiento juridico argentino un sistema unificado de reg-
ulacién de la actividad reglamentaria de los entes reguladores?; tampoco un
comin denominador claro posible de extraer de los distintos regimenes de
regulacion de cada uno de los servicios publicos. Pero podemos decir que las
actividades de reglamentacion del ente regulador que cumple funciones en el
sistema se desenvuelven normalmente en el plano de las instrucciones de nat-
uraleza juridicay técnica acerca de la prestacion del servicio, de la organizacion
de los controles para verificar el cumplimiento contractual de los concesionar-
ios, de los incrementos de tarifas, etc. En otras palabras, todas actividades pro-
pias del Poder Ejecutivo, en su mayoria vinculadas a su caracter de concedente
del servicio publico, es decir, en el marco contractual de su actividad.

Quedan excluidas aquellas medidas y normas tendientes a efectuar un
control policial, no contractual, independiente, que tiene por objeto hacer
efectivo el cumplimiento de la garantia constitucional de “control de calidad
y eficiencia” del servicio publico. Se encuentra todavia sin cumplimentar,
por no existir en la realidad juridica, la tarea encomendada a un “organismo
de control” necesariamente independiente y en donde participan
28 El nuevo art. 25 de la reciente modificacion de la Ley de Defensa del Consumidor (26.361) dice:
“Los servicios publicos domiciliarios con legislacion especifica y cuya actuacion sea controlada por
los organismos que ella contempla seran regidos por esas normas y por la presente ley. En caso de
duda sobre la normativa aplicable, resultara la méas favorable para el consumidor. Los usuarios de
los servicios podran presentar sus reclamos ante la autoridad instituida por legislacion especifica
o0 ante la autoridad de aplicacion de la presente ley”.

29 Tampoco en Italia, ver FRANZONI, S.: “L’attivita di regolazione delle autorita indipendenti”, en
rev. Il diritto dell'economia, fascicolo 2-2008, Mucchi Editore, Modena.
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necesariamente —también— las asociaciones de usuarios y las provincias
interesadas.

Frente al ente regulador que hoy efectivamente existe en el sistema argentino,
dependiente del gobierno, de sus 6rdenes y de su designacién, se presentan
Unicamente los canales generales de participacion que contempla el Decreto
1172/2003 para toda la administracion publica Nacional y aquellos especificos
de los respectivos marcos regulatorios ya indicados.

Comosurgedelanormadelart. 42 CN, se presentan dos cauces abiertos haciala
participacion: la que es propia de los usuarios y que se realiza en forma directa
a través de los mecanismos eficaces de prevencion y solucién de conflictos, y
la indirecta que es de las provincias y de las instituciones publicas no estatales
como las asociaciones de usuarios y consumidores, en los organismos de
control. Tanto los mecanismos de prevencidn y solucién de conflictos como
los organismos de control deben contar con participacién de los usuarios; esto
constituiria “la materializacion de derechos constitucionales establecidos por
la Convencién Nacional de 1994"% pero, como hemos sefialado, todavia es
materia pendiente en el sistema argentino.

Dijimos que nuestro orden constitucional prevé la participacion desde un
doble punto de enfoque: la participacién personal —directa de los usuarios—
y la institucional. En la primera la participacién se produce a través de los
mecanismos de consulta o de prevencion y solucién de conflictos; en la
segunda el instrumento seleccionado por el texto constitucional es a través
de la integracion en los propios organismos de control de las asociaciones de
usuarios y de las provincias interesadas.

Son dos canales de participacién porque poseen fundamentos y finalidades
distintas.

A. Participacion de colaboracion

La activa participacion de los usuarios y de sus asociaciones a través de los
instrumentos o mecanismos de prevencion y solucién de conflictos tiene un
objetivo de colaboracion con la autoridad precisamente para esa tarea de
analisis y superacion de las consecuencias inevitables que se producen en la
gestion del servicio publico y en la permanente y natural conciliacién de los
intereses particulares del concesionario, de algunos usuarios afectados —otros
victimas— de la discriminacion, y de los intereses publicos.

30 CINCUNEGUI, J.B.: “La participacién de los usuarios en los servicios publicos”, en Revista de
Administracion Publica, n® 237, junio de 1998, Buenos Aires, pag. 103.
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El fundamento de la participacién —en este caso— es la colaboracién con la
actividad del ente.

Algunos mecanismos juridicos, como la celebracién de audiencias publicas,
han resultado idéneos para encausar las inquietudes ciudadanas de hacer oir
su voz en los procedimientos preparatorios de la voluntad de la administracion
cuando se dispone a emitir una norma de alcance general como la tarifa.
Constituyen, sin duda, una forma de procedimiento que ha sido calificada
como “pilar basico de la participacion de los usuarios en la efectiva defensa
de sus derechos™. Lo que no aparece con claridad es ese mismo grado de
participacion en los niveles de decision por cuanto la audiencia publica no
siempre prevé los instrumentos que aseguren un adecuado tratamiento de los
planteos y reclamos que formalmente hacen oir los usuarios o interesados.

El amplio mecanismo de participacion contemplado por el Dec. 1172/2003,
si bien es altamente ponderable, resulta insuficiente y poco practico en
lo que respecta a los servicios publicos. Pretender la presencia de publico
indiscriminado en las reuniones de directorio de los organismos de control,
como loprevéelanexo VIII, esilusorioalavez que invitaaque las “verdaderas”
reuniones sean realizadas en otro lugar y momento llevando luego una
simulacion de reunidn en publico para satisfacer los reglamentos.

Otros instrumentos, como el Procedimiento de Documento de Consulta®,
donde la complejidad para acceder al mencionado documento, normalmente
ubicado en lugares fisicamente distantes de los interesados, su grado de
complejidad —através de unsitioweb—que exige un nivel de culturainformatica
extraordinario, colocan el procedimiento lejos de los usuarios interesados.

Otra consideracién, que coloca al sistema de Audiencia Publica por encima
de los otros procedimientos, cuando es realizada con conciencia federal y
nacional del caracter del servicio, es la que tiene en cuenta la dificultad de
acceso de aquellos aspirantes a usuarios. Muchas veces el mecanismo esta
pensado para los que ya tienen el servicio y no para aquellos que aun no lo
reciben y que —muchas veces— son los verdaderos postergados en las medidas
que afectan la expansion y la inversion en los planes del servicio. Entre las
normas que puede emitir el ente regulador estan aquellas que modifican,
generalmente “postergan”, planes de inversion y de expansion del servicio que
afectan poblaciones extensas.

SLEMILI, E. O.: “Laaudiencia publica”, Revista del Foro de Cuyo, n® 29, Editorial Dike, Mendoza,
1998, péag. 49.
%2 Reglamentado por Resolucién 576/2002 del Ministerio de Economia.
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Ha resultado atil en algunos casos la designacion de un funcionario “ad hoc”
que cumple lafuncion de Defensor del Usuario tal como se practica en diversos
reglamentos de los Estados Unidos de América®; entre nosotros se encuentra
en forma expresa en el reglamento de audiencias publicas del Ente Nacional
Regulador Eléctrico®. Pero nuestro analisis en este punto no pretende alcanzar
ingredientes de gran envergadura sino, por el contrario, aquellos pequefios
detalles, como el lugar fisico, la ubicacién precisa, el tiempo concreto brindado
para las vistas de las actuaciones, la antelacion de los anuncios, la complejidad
de lainformacion técnica brindada, etc. todo un conglomerado de detalles que
en conjunto aportan —o no— un clima de igualdad de oportunidades en los
planteos de los usuarios, o sus asociaciones, frente a los prestadores o a la
administracién responsable de la calidad de las contrataciones y del control
de policia.

Algunas normativas sobre Audiencia Publica limitan su alcance a “dar y recibir
opinién e informacidn” por parte de los habitantes® o posibilitan una escasa
preparacién por desconocimiento de los antecedentes o por el limitado lapso
de anticipacién con que son convocadas; en otras palabras, se convierten en
meras “cajas de resonancia” de quejas sin la eficacia que la norma del art.
42 CN exige de los mecanismos de prevencion y solucion de conflictos. La
Procuracion del Tesoro de la Nacién ha sostenido que la Audiencia Publica es
“un elemento ineficaz para conocer realmente la opinién de los usuariosy para
atender sus sugerencias y expectativas”3®; Uez ha sostenido que las Audiencias
Publicas “no tienen una practicidad real, mas alla de legitimar decisiones ya
tomadas por las autoridades correspondientes”.

Estos mecanismos de participacion se vinculan estrechamente con la
credibilidad del sistema de control y de la entidad convocante. Todavia
recordamos la audiencia publica realizada con motivo del reclamo de las
concesionarias de los servicios telefonicos, denominado “rebalanceo” de
las tarifas, en el afio 1997. Este “procedimiento” comenzé en la Facultad
de Ciencias Econémicas de la Universidad Nacional de Cuyo, en Mendoza,
continu6 —luego de un “cuarto intermedio”—en la ciudad de Posadas, provincia
de Misiones —a casi dos mil kilémetros de donde comenz6—, para luego de
otro “cuarto intermedio”, caer en el olvido.

% Ver GORDILLO, A.: “El procedimiento de audiencia publica”, en Revista de Administracion
Publica, n® 214, Buenos Aires, pag. 10.

3 Ver Resolucion del ENRE n® 39/94, art. 9°, en R.A.P., n® 192, pag. 92.

35 Ver sistema de audiencia publica en la Carta Organica de la Ciudad de Neuquén comentada y
analizada en FRARE, H. E.: “Autonomia y racionalidad en la institucién municipal. Audiencia
publica y control social”, en Revista de Administracion Pablica, marzo de 1999, Suplemento
Especial n® 7, Buenos Aires, pag. 4.

36 PTN, Dictdmenes, 234:325 (afio 2003).

ST UEZ, R. A.: La globalizacién y los problemas regulatorios. Aspectos generales y experiencia
argentina, Ediciones RAP, Buenos Aires, 2007, pag. 122.
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Estas experiencias como esa, lamentables e innecesarias, han ido conformando
en los usuarios una conciencia escéptica respecto de las reales posibilidades de
los organismos de control de cumplir su funcién esencial frente a las grandes
empresas concesionarias® y, consecuentemente, también escéptica de la
utilidad de la participacion publica.

No obstante lo expuesto, la jurisprudencia ha consagrado la necesidad
imprescindible de la celebracion de audiencias publicas en determinadas
oportunidades, como, por ejemplo, cuando se trata de la reforma del marco
regulatorio, en especial, cuando se trata de uno que ha sido aprobado en su
oportunidad por una audiencia publica®. En este caso, la participacion alcanza
no sélo a la actividad normativa del ente regulador sino a la actividad pre-
legislativa, desarrollada con motivo de la reforma del marco que posee nivel
de ley formal, o pre-reglamentaria, cuando el nivel del marco es de decreto del
Poder Ejecutivo.

Coincidimos con Muratorio en que la Audiencia Publica “constituye un
instrumento de enorme valor™?, y con Gordillo en que tiene especial utilidad
paraconstituirseen: 1. garantiaobjetivade razonabilidad; 2. mecanismoiddneo
de consenso; 3. garantia de transparencia; 4. elemento de democratizacién del
poder; y 5. Modo de participacion ciudadana en el poder publico®.

Peroel éxito de la Audiencia Publicaexige ineludiblemente unaclaraconciencia
del objetivo propuestoy de su razonabilidad. El procedimiento de participacion
debe tener la aptitud, por su prolija preparacién de la documentacion y de los
antecedentes, por la anticipacion adecuada de su puesta a disposicion de los
sectores interesados, por los equipos técnicos brindados para las explicaciones
y ampliaciones necesarias, para clarificar realmente a los interesados acerca

38 Asi lo adelantamos en “Breve reflexion sobre la credibilidad de los marcos regulatorios y de
los entes reguladores”, en revista La Ley, 1999-D-349; en igual sentido BENITEZ, E.: “Servicios
publicos domiciliarios”, en GHERSI, C.Y OTROS: Derechos y responsabilidades de las empresas
y consumidores, Organizacién Mora, Buenos Aires, pag. 171; y también MOSSET ITURRASPE, J.:
Defensa del consumidor. Ley 24.240, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1998, pag. 59.

39 Asi lo dispuso el Juez Federal Contencioso Administrativo n® 4 en “Defensor del Pueblo de la
Nacion ¢/ Secretaria de Comunicaciones” (abril 22 de 1998), en revista La Ley, Suplemento de
Jurisprudencia de Derecho Administrativo, Dir. A. GORDILLO, Buenos Aires, 28 de mayo de
1998, pag. 59. En igual sentido la Camara Nacional Contencioso Administrativo Federal, sala IV,
en el caso “Youssefian, Martin ¢/ E.N. Secretaria de Comunicaciones p/ amparo”, en revista El
Derecho, del 31 de marzo de 1998, cuando se traté de la prolongacion del plazo de exclusividad de
las telefénicas que se pretendia realizar sin la celebracion de audiencia publica previa.

40 MURATORIO, J. I.: “Situacion juridica del usuario del servicios publico. Participacion en el
control. Tutela administrativa y jurisdiccional”, en Jornadas organizadas por la Universidad
Austral, Facultad de Derecho, Servicio publico, policia y fomento, Ediciones RAP, Buenos Aires,
2004, pag. 321.

4 GORDILLO, A. A.: Tratado de Derecho Administrativo, tomo 2, Defensa del usuario y del
administrado, 62 edicion, XI-6.
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de la reglamentacién que se pretende elaborar y facilitar asi la participacion
publica mediante la expresién precisa de los intereses afectados y de los
aspectos no contemplados que suelen tener los proyectos elaborados en
laboratorios normalmente aislados de quienes sufren luego las consecuencias
de esas normativas en la practica cotidiana. La participaciéon contribuye a
enriguecer la tematica de motivacion y consideraciones que debe respaldar a
la decision de la autoridad.

Alguna jurisprudencia ha considerado al tramite de audiencia publica como
directamente exigido por el art. 42 CN, mientras que otra ha estimado que lo
exigido imprescindiblemente es la aplicacion de alguno de los instrumentos de
participacion y no de uno en especial. Nosotros pensamos que el mecanismo a
emplear debe ser seleccionado con todo cuidado y atendiendo a los intereses en
juego; asi sera posible el uso de la “Consulta” a los usuarios cuando la cuestion
competasoloaellos. Pero sera necesario el empleo de otro cuando los derechos
frustrados o postergados sean los de aquellos que aspiran al cumplimiento de
los planes de expansion de los servicios y que esperanzadamente aguardan su
incorporacion efectiva al goce de su derecho al servicio publico en condiciones
de igualdad.

B. Participacion de control

En el segundo de los mecanismos de participacion previsto por el texto del art.
42 CN tiene su fundamento en la necesidad de controlar al mismo ente y su
funcionamiento desde la vigilancia de los intereses sectoriales de la asociacion
de usuarios —6rgano no gubernamental— o desde la provincia interesada.
La finalidad del participante representante de la provincia o de la ONG es
controlar no ya tanto al concesionario y a la administracion concedente como
a la misma autoridad controlante. Se trata de la cuestion tan debatida de
quién controla al controlante, en este caso, al mismo ente regulador, en el
cumplimiento de su mision especifica.

Como ha sefalado la doctrina, “la transparencia y la participacion de los
interesados en los procedimientos de regulacién asume una particular
importancia en el caso de las autoridades independientes dotadas en muchos
casos de poderes normativos casi en blanco”.

El principal fundamento de la participacién, en este caso, es el control de la
administracién prestadora, gestora y contratante del servicio publico. Y en

42 CLARICH, ob. cit., pag. 19; el autor sefiala en nota n® 13 cémo “reglas procedimentales rigurosas
y amplia participacién publica, junto con la obligacién de motivar en términos de costo beneficio
la normativa propuesta y de otros factores, constituyen y atribuyen a la autoridad independiente
una base de legitimacion”.
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este caso la norma constitucional la califica de “necesaria” (art. 42 CN). Esa
administracién publica que hoy, cada vez mas, presta directamente algunos
servicios publicos o que lo hace indirectamente a través de sociedades
andénimas de capital estatal mayoritario o minoritario.

Existe la conviccion generalizada entre los usuarios argentinos de que la
afectacion de laindependencia necesaria de los entes reguladores no se havisto
frustrada por la “captura” de ellos por parte de las empresas concesionarias
controladas sino, por el contrario, la que ha sido capturada por los intereses
econoémicos, generalmente globalizados, es la voluntad de los funcionarios
politicos de la administracion publica que controla a los mencionados entes
reguladores.

Las diferencias de cada participante en esta actividad de control tienen —a su
vez— distintos roles. En un caso la participacion se produce mediante ONG
mientras que en el otro a través de las unidades primarias de nuestro régimen
federal, que son las provincias.

Salvo en el caso del Ente Unico Regulador previsto por la Constitucion de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires (art. 138 y 139), en que obligatoriamente
uno de los miembros del Directorio debe pertenecer a organizaciones de
usuarios y consumidores, en los demas casos los representantes de esas
asociaciones no han logrado integrar los organismos de conduccién de
los entes reguladores. Tan sélo, en algunos regimenes en particular, los
representantes de asociaciones de usuarios integran 6rganos consultivos
internos cuyos dictdmenes, generalmente facultativos, carecen —ademas—
de caracter vinculante*. Esto se debe a que los entes reguladores argentinos
desempefian Unicamente las funciones propias del Poder Ejecutivo que es, en
definitiva, quien los controla a ellos.

En un litigio iniciado en la provincia de Santa Fe por la “Liga Santafecina en
Defensa del Usuario y del Consumidor™®, un Juzgado de primera instancia
hizo lugar a un planteamiento tendiente a obligar al Poder Ejecutivo provincial
a la inclusién de un representante de los usuarios en el Directorio del ente

43 Entre nosotros ha provocado la preocupacion de MUNOZ, G. A.: “Derecho publico y Derecho
privado en la organizacién de la Administracion”, en MUNOZ, G. A. y SALOMONI, J. L.
(directores): Probleméatica de la administraciéon contemporanea. Una comparacion europeo-
argentina, Editorial Ad-Hoc, Buenos Aires, 1997, pag. 42; en el plano internacional ver CLARICH,
ob. cit., pag. 13.

4 Tal es el caso de la Provincia de Mendoza donde se prevé su participacion en el art. 55 de la Ley
6497 en un érgano consultivo.

4 Camara Civil y Comerciaol de Rosario, 29-3-1996, “Liga Santafecina en Defensa del Usuario y
del Consumidor ¢/ Poder Ejecutivo”, en revista La Ley, 1997-A, p. 189; con notade LORENZETTI,
R.: “La accion de amparo para la participacion de las asociaciones en el control de los servicios
publicos”.
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regulador. Recurrido el resolutivo ante la segunda instancia, la Camara revoco
el fallo con dos argumentos; el primero de ellos asentado en el caracter politico
—no justiciable— del tema en cuestion y en el segundo, voto de NESTOR
SAGUES, en el hecho de que no se habia planteado la inconstitucionalidad
de la norma legal provincial que habia omitido la inclusién del director
representante de las asociaciones de usuarios de la provincia.

En este punto las dificultades provienen generalmente de ambos lados
del interés. Se presenta una reticencia de las asociaciones de usuarios a
comprometerse responsableyformalmenteenlaconducciéndelenteyaasumir
las consecuencias de su opinidn expresada en un ambito tan dependiente de
las autoridades politicas de turno; mientras que —por otro lado— es grande la
desconfianza de los sectores politicos del gobierno que temen el surgimiento
de nuevas figuras representativas que tengan como fuente de legitimidad otras
instituciones y otras bases distintas a la del alicaido partido politico hoy en tan
grave crisis de representatividad.

Consideramos que gran parte de la falta de credibilidad que los entes
reguladores tienen ante el comun de los usuarios se debe a que éstos les resultan
totalmente ajenos, a que se les aparecen como algo que no esta claramente
desvinculado de las empresas prestadoras o de los intereses politicos. En
otras palabras, la falta de participacion atenta contra la funcién misma del
organismo de control.

La participacion de las provincias esta practicamente diluida por razones
de diversa indole. Por la situacidon geografica de concentracidn innecesaria
de todos los entes reguladores en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
por la escasa participacion de representantes, por su mecanismo informal e
inorganico de designacion y por la dependencia del gobierno Nacional.

Se ha contemplado Unicamente, en algunos marcos regulatorios, la
participacion de representantes de las provincias interesadas y se ha recurrido
—como ya lo sefialamos— a la designacion de alguna persona elegida “por los
gobernadores™® sin prever un procedimiento verificable. Dificilmente surja
de ese mecanismo la designacion de alguien efectivamente comprometido en
condiciones de efectuar una tarea efectiva de control.

Consideramos que debe plantearse con claridad la necesidad de establecer
los verdaderos organismos de control que la Constitucion ha contemplado
en su texto expreso y, en ese marco institucional, posibilitar organicamente
la participaciéon en dicho control. También somos conscientes de que la
autoridad politica no tiene interés en favorecerlo, los actuales detentadores

46 Es el caso del ORSNA, Dec. 375/98, art. 24.

a7



Discrecionalidad, Justicia Administrativa y Entes Reguladores

de la direccién de los entes tampoco, puesto que la funcion evidente de esos
organismos seria —ya dijimos— la de controlarlos a ellos.

Es mas, la creciente tendencia del Estado argentino de recuperar terreno en
el sector empresario de prestacién de los servicios publicos, lo que lo coloca
cada vez mas en el espacio controlado, como Uinico modo de hacer efectiva la
garantia constitucional de “control de calidad y eficiencia”, lo convierte en un
adversario fuerte a la hora de propiciar el avance de los controles en materia
de servicios publicos. De igual modo y por las mismas causas, también es de
esperar la resistencia a cualquier participaciéon en la elaboracion de normas
generales y reglamentarias que no estan ahora destinadas a los prestadores
concesionarios privados sino al mismo estado bajo diversas formas juridicas
de descentralizacién, cuando no de prestacion directa.

Solo la implementacién de los organismos independientes posibilitaria la
representacion de las provincias en forma organica y en su caracter de sujeto
del sistema federal. De lo contrario no es posible pensar en la eficacia de
una participacién efectiva en el marco de un organismo que depende de la
administracién central; la provincia no podria verse sometida a las directivas
de funcionarios de segunda o tercera linea de la mencionada administracion
central.

La necesidad del organismo previsto por la Carta Magna es evidente desde
que no podria pensarse que el texto constitucional haya querido referirse a
un instrumento meramente dependiente del Poder Ejecutivo ya que, en ese
caso era innecesario en tanto y en cuanto su caracter de responsable de la
administracién general del pais (art. 99 inc. 1 CN) suponia su competencia. La
mencién constitucional solo tiene sentido si ese “organismo de control” tiene
facultades efectivas sobre la administracién implicada en la gestion de los
servicios publicos a través de su prestacion, su contratacion y su regulacion.

IV. Conclusiones

Podemos concluir en que la participacion publica en la elaboracion de los
reglamentos en el terreno de la actividad reguladora de los servicios publicos
en Argentina presenta diversos angulos de abordaje.

Por un lado, la participacion de orden general habilitada por la normativa
que posibilita dicha colaboracion en toda la actividad reglamentaria de la
administracién publica Nacional, de tal modo, en la medida en que los entes
reguladores de los servicios publicos son entidades descentralizadas de dicha
administracién central, esos canales se encuentran disponibles conforme a las
reglas generales en la materia del Dec. 1172/2003.
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Por el otro, el propio Dec. 1172/2003, en su anexo VIII, establecid un
instrumento particular especifico de participacion de los usuarios en las
reuniones de los entes reguladores que no ha gozado de gran predicamento
ni se registran antecedentes que podamos destacar de su utilizacién efectiva
después de su creacion.

En cuanto a los canales planteados por el propio texto constitucional (art. 42
CN) en tanto se refiere a la “necesaria participacién de las asociaciones de
usuarios... y de las provincias interesadas en los organismos de control”, ya
hemos destacado, no ha sido posible su instrumentacién en forma eficiente
desde su establecimiento en la Reforma constitucional de 1994.

En la medida en que los entes reguladores no han conformado los requisitos de
independencia que los organismos constitucionales implican necesariamente,
enrazon de su tarea, de su materia de control y de sus participantes necesarios,
como son las provincias del Estado federal, podemos decir que dichos
“organismos de control” no existen aun en el régimen juridico de Argentina.

Tan solo en algunas provincias, como en Mendoza, los entes reguladores del
aguapotableydel saneamientoyeléctrico (Leyes 6044y 6497 respectivamente),
gozan de un importante grado de independencia en razén de su ubicacién por
afuera del control de tutela de la administraciéon central y de la necesidad del
acuerdo del Senado de la provincia para la designacién y remocién*’ de sus
autoridades. No obstante, la misma no es absoluta en tanto se encuentran al
alcance de la intervencién administrativa del Poder Ejecutivo“®.

Ha sostenido la Suprema Corte de Justicia de Mendoza respecto de los entes
reguladores provinciales que

se requiere la organizacion autarquica y un criterio de independencia de la
autoridad de control, tanto de las fuerzas dominantes de las prestadoras como las
del propio Poder Ejecutivo, para que brinden una eficaz proteccion del usuario
del servicio publico... corresponde asegurar la autonomia administrativa,
politicay econémica del ente, razon por la cual se lo estructura como una entidad
descentralizada, con patrimonio y administracion propios, fuera de la direccion
del Poder Ejecutivo... el recurso de alzada, genera a la postre una suerte de
dependencia de la entidad descentralizada respecto del Poder Ejecutivo. En
nuestro caso, la entidad puede aun tener intereses enfrentados con el Poder
Ejecutivo, con los prestatarios o con los usuarios. Si se exigiera necesariamente

47 Art. 128 inc. 22 de la Constitucion de la provincia de Mendoza.

48 Si lo ha sostenido I. FARRANDO en su ponencia “La intervencion administrativa de los entes
publicosy privados que ejercen actividades publicas”, en las Jornadas de Derecho administrativo de
la Universidad Austral sobre Cuestiones de control de la administracién Publica (administrativo,
legislativo y judicial), en Buenos Aires, 13, 14 y 15 de mayo de 2009.
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la alzada por tratarse de un ente autarquico, se resentiria su independencia
politica, administrativa, econémica o funcional... el fortalecimiento del Poder
Ejecutivo en el control de un ente estatal descentralizado, importa un elemento
disvalioso ante la nueva realidad de los entes reguladores, razén por la cual
estimo acertada la solucion dada por la ley 6044 de conferir un recurso directo
ante la Suprema Corte de Justicia y considerar la resolucion del ente como
definitiva y firme a los efectos administrativos*°.

Una participacién real, como la prevista por el texto constitucional, que
comprenda el control efectivo a la administracién prestadora, gestora y
contratante del servicio publico no se producira en el ordenamiento juridico
argentino hasta tanto no sean establecidos los “organismos de control” que
previé el constituyente de 1994. Hasta tanto nos veremos obligados a extremar
los recursos disponibles y a provocar la fuerza interpretativa de los jueces de la
materia, a fin de suplir esa ausencia evidente y necesaria para asegurar, no solo
la garantia constitucional de “control de calidad y eficiencia de los servicios
publicos”, sino también la participacion publica misma que es motivo de estas
reflexiones.

La operatividad de los tratados internacionales de derechos humanos
incorporados al texto constitucional argentino, que sirven de fundamento al
derecho del usuario, son la base y cimiento de la interpretacion con que cuenta
el juez que desea acomparfiar con su imprescindible apoyo aquella garantia
fundamental expresa del art. 42 CN y contribuir de este modo a “la mejor
ordenacion y gestién de la actividad publica con arreglo a la justicia®.

En cuanto a la participacién publica efectiva en la elaboracién de las normas
generales y reglamentarias de los entes reguladores, debemos admitir que se
trata también de una materia pendiente. La préactica real de las previsiones
normativas legales que la posibilitan no ha adquirido todavia un nivel de
desarrollo que nos permita evaluar su grado de avance.

La postergacion de los entes reguladores de los servicios publicos a un
papel de asesor meramente técnico en los procedimientos mas importantes
ocurridos en los Gltimos afios en ese campo como es la renegociacion de los
contratos de concesion, ha relegado a un plano inferior toda participacion
publica que se pudiera propiciar en ese &mbito; un rol tan hibrido no invita a
la participacion.

No obstante lo expresado, somos optimistas en la implementacion de futuros
cauces de acceso a la participacion publicaen las tareas de los entes reguladores
en la medida en que cada vez es menos viable la unilateralidad en el terreno de

“ Ver revista La Ley Gran Cuyo, t. 2001, Mendoza, Pag. 663.
% J. RODRIGUEZ-ARANA, ob. cit., pag. 225y sigs.
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la actividad administrativa en los paises democraticos; su desarrollo conjunto
es inevitable y necesario.
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EL CONTROL JUDICIAL DE LA
DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA

Pedro José Jorge Coviello

“Ciertamente, ¢qué es el derecho administrativo
si no el control de la discrecionalidad?”
Bernard Schwartz

l. Introduccion. Tres ideas pueden considerarse liminares en el
tema

La primera es la que corresponde a una santa de la Iglesia, TERESA
BENEDICTA DE LA CRUZ, mas conocida por su nombre anterior a la
toma de héabito, EDITH STEIN: “una resolucién absolutamente arbitraria,
sin fundamento de algun género, es impensable™. Por otro lado, el prof.
GARCIA DE ENTERRIA en una clasica monografia sefialé que la reduccion
de las inmunidades del poder “podemos decir que es, en general, la historia
misma del Derecho Administrativo™. Y, por ultimo, la palabra del eminente
iuspublicista norteamericano BERNARD SCHWARTZ, puesta al principio del
trabajo®.

De esta forma, se puede concluir, con pretension de aproximada certeza, que
el control de la arbitrariedad, entendida como vicio de la potestad discrecional
administrativa es el nacleo central del Derecho Administrativo, habida cuenta
que, en efecto, todas las instituciones que en su campo se han forjado tuvieron
como fin primario o secundario sujetar la actuacion al Derecho, asegurando
los medios de control adecuados.

Y no cabe duda que en un Estado de Derecho es el Poder Judicial la garantia
efectivade lavigenciade losderechos de losadministradosy de las instituciones
democraticas, puesto que, como dijo Fiorini, “[e]l Estado juridico repele la
discrecionalidad que pretende justificarse con la voluntad del funcionario™.

! De I'Etat, trad. fr., Cerf, Friburgo, 1989, p4g. 66. Esta santa fue discipula preferida de EDMUND
HUSSERL vy entre su obra filoséfica, anterior a su ingreso como monja carmelita descalza
—tomando el nombre religioso de TERESA BENEDICTA DE LA CRUZ— dedicé dicha monografia
a estudiar el fendmeno estatal y su relacién con el Derecho.

2 La lucha contra las inmunidades del poder, 2.2 ed., Civitas, Madrid, 1979, pag. 22. Del mismo
autor: Democracia, jueces y control de la Administracion, 1.2 ed., Civitas, Madrid, 1995, pag. 23.

3 Administrative Law, 3.2 ed., Little Brown, Boston, 1991, pag. 652 § 10.14.

4FIORINI, B.: Ladiscrecionalidad de la Administracion, reimpr. de la edic. de 1948, Alfa, Buenos
Aires, 1953, pag. 69.
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1. Estado de Derecho, division de poderes y “zona de reserva”
Evolucioén de la jurisprudencia argentina

Uno de los componentes fundamentales del Estado de Derecho es la division
de poderes. Mientras en Francia se tomé el principio en forma visceral, de
forma que era la propia Administraciéon que se juzgaba a si misma (en la
inteligencia de los revolucionarios que juzgar a la Administracion era también
administrar), y que con el tiempo seria el Consejo de Estado, creacion
napolednica de la Constitucién del Ao VIII, en el modelo norteamericano,
que fue el que tomé nuestro pais, el control era funcional, esto es, un Poder
especifico del Estado, el Judicial, asumia la funcién®.

1. En esta materia una de las preocupaciones que, segun mi punto de vista
se puede ver desde el comienzo de nuestra organizacion constitucional fue
la afirmacion drastica del respeto que los primeros integrantes de la Corte
Suprema mostraron por la observancia estricta del principio de la division de
poderes, tomando como modelo al efecto.

Asi, en el caso “Rios” (1863)¢, dijo:

siendo un principio fundamental de nuestro sistema politico la division
del gobierno en tres grandes departamentos, el Legislativo, el Ejecutivo y el
Judicial, independientes y soberanos en su esfera, se sigue forzosamente que las
atribuciones de cada uno le son peculiares y exclusivas; pues el uso concurrente
o0 comun de ellas harian necesariamente desaparecer la linea de separacion
entre los tres altos poderes politicos, y destruiria la base de nuestra forma de
gobierno.

Poco después, en el caso “Seste y Seguich” (1864)7, en un reclamo que se formu-
laba al Gobierno Nacional por pago de servicios militares, sent6 la Corte que

es uno de los atributos de la soberania ... que el que la inviste no pueda ser
arrastrado ante tribunales de otro fuero, sin su expreso consentimiento...

y, en tal sentido,

los tribunales nacionales ningunos tienen eficaces para someter al jefe de la
Nacion a la obediencia de sus mandatos,

5 Por no comprender esta distincion de regimenes, en nuestro pais se habl6 de “recursos” de
plena jurisdicciony de anulacién, sin comprender que estos remedios s6lo eran concebibles en los
paises de origen con un modelo de justicia administrativa que no existia en el nuestro.

8 Fallos: 1:36. La denominacion corresponde a la coleccién oficial que publica la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion de la Republica Argentina.

" Fallos: 1:319.
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agregando que

aun prescindiendo de esta consideracion, la facultad de los tribunales para
hacer comparecer ante si al Poder Ejecutivo, siempre que fuese demandado,
a dar cuenta de sus actos, imponerle restricciones y condenarlo a pagos y
reparaciones civiles, daria al Poder Judicial una superioridad inconciliable con
la supremacia que el articulo constitucional citado [art. 86] acuerda al jefe de
la Nacion , y el derecho de arreglar el pago de deudas publicas exclusivamente
cometido al Congreso por el art. 67 en su inc. 6.

En este ultimo precedente se seguia el modelo americano, presente entre
nosotros hasta principios de siglo, conforme el cual el Estado no podia ser
llevado a juicio sin obtener la venia legislativa cuando actuaba como poder
publico.

Luego, en el caso “Cullen ¢/ Llerena” (1883)8 dijo que

Es una regla elemental de nuestro derecho publico que cada uno de los
tres altos poderes que forma el gobierno de la Nacion, aplica e interpreta la
Constitucion por si mismo cuando ejercita las facultades que ella les confiere
respectivamente.

Y en el caso “Sojo” (1887)°, la Corte continu6 forjando la doctrina en torno al
principio de la division de poderes:

La misién que le incumbe a la Suprema Corte de mantener los diversos poderes
tanto nacionales como provinciales en la esfera de las facultades trazadas por la
Constitucion, la obliga a ella misma a absoluta estrictez para no extralimitar la
suya, como la mayor garantia que puede ofrecer a los derechos individuales.

Este discurso fundacional en torno a la division de poderes y el rol de la
justicia en relacién al control sobre el Ejecutivo se puede considerar cerrado
doctrinariamente con la formula acufiada en el caso “Bonevo” (1929)*°, donde
dijo la Corte que

la misién més delicada de la justicia de la Nacion es la de saberse mantener
dentro de la drbita de su jurisdiccion, sin menoscabar las funciones que
incumben a los otros poderes o jurisdicciones, toda vez que es el judicial el
Ilamado por la ley para sostener la observancia de la Constitucion Nacional, y
de ahi que un avance de este poder menoscabando las facultades de los demés
revestiria la mayor gravedad para la armonia constitucional y el orden publico.

8 Fallos: 54:420.
9 Fallos: 32:125.
© Fallos: 155:248.
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2. Dicha doctrina, hasta hoy repetida constantemente por la Corte, tenia desde
mi punto de vista la idea razonable de que la intromisién del Poder Judicial
sobre la accién del Ejecutivo cuando actuaba como poder publico significaba
quebrar la division de poderes. Habia quizas también una confianza puesta en
la Administracién en que cumpliria debidamente sus cometidos (por ejemplo,
en “Seste y Seguich” se habla que la responsabilidad por los actos del Ejecutivo
y el cumplimiento de sus obligaciones “tiene por garantia su buena fe”). No
hay que olvidar que en esos tiempos no existia alin la burocracia enfermiza
que aun hoy perdura, ni el capricho del funcionario de turno, ni la presencia de
los tecnécratas (y de asesores juridicos que olvidaron su titulo y rol especifico
dentro del Estado) para quienes el ordenamiento juridico es un dato que puede
ser dejado de lado cuando la oportunidad politica lo determina. Muchas veces
se observa que los economistas y los politélogos han tenido mas relevancia
en la toma de decisiones con contenido juridico que los propios expertos en
Derecho, porque de otra forma no era concebible dictar ciertas medidas de
gobierno que violentaban abiertamente la Constitucion.

3. Pues bien, el reflejo de la doctrina sobre la division de poderes se ve reflejada
en el caso “Crespo de Godoy” (1935)", donde se discutia la cesantia de un
profesor de la Universidad Nacional de la Plata en el afio 1919, al sostener que
la accion era improcedente

desde que esta llevaria al Tribunal a pronunciarse sobre la interpretacion
que las autoridades universitarias de La Plata, y el P.E. Nacional han hecho
de sus propias atribuciones, frente a las correspondientes leyes y estatutos
universitarios.

Que dentro de este evidente concepto, es claro, asimismo, que todo
pronunciamiento de las universidades, en el orden interno, disciplinario,
administrativo y docente de su instituto no puede ser reveido por Juez alguno
del orden judicial, sin que éste invadiera atribuciones inconfundibles de otras
autoridades con autonomia propia (Fallos: tomo 166, pag. 266 causa Pedro
Berges v/. G. Nacional).

Sobre esta base sostuvo que habiendo la cuestion transcurrido en todas las
instancias hasta llegar al PE,

los reclamantes carecen de derecho para promover la revision judicial de aquella
resolucion, pues a ello se oponen principios fundamentales que justifican la
divisién de los poderes del Estado.

Que careciendo de facultades la justicia para rectificar los procedimientos de la
Universidad en la aplicacion interna de su estatuto, no puede entrar a apreciar
la razén o sinrazén de un decreto de cesantia de los profesores de aquélla.

' Fallos: 172:396.
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Este pensamiento de la Corte anudaba en una reiterada jurisprudencia en
la materia, sustentada basicamente en la idea de la division de poderes (por
ejemplo, aparte de la citada en dicho caso: Fallos: 45:184; 99:315; 102:202).
Pero fue a partir de dicha causa que se forja la férmula que, palabra mas o
menos, reiterara en forma constante.

El sustento jurisprudencial lo daba el precedente “Bergés” (1932)*2, donde el
actor pretendia el reintegro a una catedra que habia sido suprimida, y el pago
de una indemnizacién. Aqui la Corte sostuvo, con sustento en la doctrina de la
doble personalidad del Estado que

[I]a justicia no tiene una mision tutelar respecto al Poder Ejecutivo en el
manejo de la cosa publica. Y cuando este poder nombre, remueve o declara
una cesantia, procede como entidad publica, encargado de dar las directivas
gue crea conveniente a los negocios del Estado, y no como persona juridica o
entidad del derecho privado.

()

(...) es inadmisible que un poder extrafio, venga a declarar lo contrario en
nombre de un derecho particular presuntivamente afectado, como seria la
reposicion del profesor en la catedra suprimida; pues ello, no tan sélo importaria
la supeditacidn de un poder a otro y la ingerencia de aquél en funciones ajenas
a su competencia técnica, sino que seria hacer prevalecer un interés privado
sobre el interés superior de la institucion misma.

()

el Poder Judicial no puede, sin extralimitarse en sus facultades, intervenir en
el gobierno de una Universidad Nacional, revocando la resolucion tomada de
acuerdo con la ley y sus reglamentos en que declara cesante al profesor. No
hay en una resolucion de esta naturaleza un acto que importe la lesion del
derecho privado que pueda requerir el amparo de la justicia, como no hay en las
cesantias que a diario se declaran en la Administracion por razones de interés
publico o de mejor servicio.

De este pronunciamiento mucha tela hay para cortar; pero que su simple
reproduccion facilita la comprensién de las ideas juridicas que ilustraban
entonces el pensamiento de la Corte.

4. Es en el caso “Dri” (1966)'* donde timidamente produce la Corte un avance
jurisprudencial que produciria con el tiempo saludables consecuencias.

Se trataba de un reencasillamiento impugnado por un empleado publico, con
sustento en el art. 14 nuevo de la Constitucién. Alli dijo que

2 Fallos: 166:266.
3 Fallos: 264:94.

57



Discrecionalidad, Justicia Administrativa y Entes Reguladores

aun luego de la sancion del art. 14 nuevo de la Constitucion Nacional subsiste
en la administracion un minimo de facultades independientes, que es requisito
indispensable del principio de la separacién de los poderes,

agregando luego este clisé afortunado:

Que no parece dudoso que la facultad de nombrar y remover los empleados
publicos comprende la de otorgarles ascensos en el lapso de la prestacién
de sus servicios y de ubicarlos en el escalafon, al menos en tanto no importe
una cesantia encubierta, y que esta atribucion integra las necesarias para la
supervision de la correcta prestacion de los servicios por parte del Presidente
de la Nacién.

El reencasillamiento fue confirmado; sin embargo, vemos que la idea se
repetia en cuanto al principio de la divisién de poderes como sustento de la
irrevisibilidad de las medidas de corte administrativo en materia de empleo
publico.

No obstante, me atrevo a sefialar que cuando la Corte citaba precedentes para
justificar lairrevisibilidad de actos vinculados con la funcién pablicao actividad
académica aplicaba la misma doctrina que se habia utilizado para traslados o
aplicacion de sanciones, cuando no eran asimilables para sostener similares
principios. Asi, un traslado resulta mucho menos justiciable que una sancién
disciplinaria.

5. El caso “Barraco Aguirre” (1980)*, es el resumen de un avance doctrinario
notable en materia de empleo publico.

Se trataba de un profesor de la Universidad Nacional de Cérdoba, a quien
por resolucion del interventor ces6 en un cargo y se le dio otro en uno de
los institutos secundarios de aquélla, decisién que se neg6 a cumplir, y como
consecuencia de lo cual se dispuso su cesantia por abandono del servicio.

Aunque laCorterechazé el recurso del actor —porque sostuvo que primero debié
obedecer laordeny luego formular los reclamos o recursos correspondientes—,
fue sin embargo la oportunidad que ella tuvo para recordar los precedentes
que recientemente habia elaborado. Asi recordé no se justificaba que

el traslado resultara groseramente vejatorio o mereciera el calificativo de
cesantia encubierta, circunstancia ésta que debe ser invocaday probada en cada
caso.

4 Fallos: 302:1503.
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Citando al efecto el precedente “Cataldo” (Fallos: 295:76, 1976). Obsérvese
que en realidad no era este ultimo precedente el que en realidad suministraba
la doctrina, sino el caso “Dri”, antes mencionado.

Luego, recordando la misma doctrina en cuanto a que el Poder Ejecutivo man-
tenia la potestad de nombrar y remover a los empleados, otorgarles el ascenso
y ubicarlos en el escalafén, “en tanto esto no implique sancion disciplinaria o
descalificacion del agente”, citando el precedente de “Diaz Ortiz” (1976)%, que
también eraun resumen de ladoctrinafijada a partir del caso “Dri”.

También dijo el Tribunal que

las resoluciones que dictan las universidades en el orden interno, disciplinario y
docente que les es propio, no son, en principio, susceptibles de revision judicial,
salvo que las decisiones tomadas no hayan respetado los derechos y garantias
constitucionales de los interesados.

Aqui cité el precedente “Ferrer Deheza” (1976)', donde, segun se puede ver,
la primer parte reproduce la jurisprudencia surgida a partir del caso “Crespo
de Godoy” (aunque no lo cita, sino otros muy posteriores); mas la salvedad es
la que, asentada en otro precedente del afio 1974 del mismo tribunal, quiebra
el obstaculo que creaba la supuesta “razon o sinrazén” de la medida, como se
decia en “Crespo de Godoy”.

Por altimo, aunque no sea este precedente el mas original en su doctrina,
tiene, como antes dije, la virtud de fijar el rumbo de la Corte.

6. El caso “Timerman” (1978)Y sefiala un momento sumamente critico
que enfrent6 la Corte. Se trataba de establecer si el Poder Ejecutivo tenia
fundamentos para mantener la detencién a su disposicion, pese a que en la
investigacién de su vinculacion en el caso “Graiver” se lo habia desvinculado.
La esposa habia deducido el habeas corpus para obtener su libertad.

Dijo la Corte entonces que

el Poder Ejecutivo Nacional tiene la obligacion y asume la responsabilidad de
ejercitar en cada caso, fundada y razonablemente, los poderes de excepcion que
le confiere el art. 23 de la Constitucion Nacional.

Y luego de reconocer las facultades privativas de los poderes del Estado como
consecuencia de la separacion de los poderes, y del respeto a la esfera de
5 Fallos: 295:806.

6 Fallos: 295:726.
7 Fallos: 300:816.
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reserva de érgano politico, como también de otros principios como el de la
“adecuada proporcién” con los fines perseguidos con la declaracion del estado
de sitio, sefal6 que

la aplicacién concreta de las facultades de excepcion del poder politico deben
sujetarse al contralor de razonabilidad en la adecuacion de causa y grado
entre la restriccion impuesta —la libertad personal en el caso de autos— vy los
motivos de la situacion de excepcion (el énfasis me pertenece).

Al comprobar que los antecedentes del caso no justificaban la permanencia de
Timerman en la situacion de arrestado a disposicion del Poder Ejecutivo, la
Corte hizo lugar al habeas corpus.

Es interesante advertir que un pronunciamiento asi tuvo lugar durante
un gobierno de facto, donde la Corte de entonces (quienes votaron fueron
los jueces ADOLFO GABRIELLI, ABELARDO ROSSI y FELIX FRIAS, y en
disidencia EMILIO DAIREAUX) mostré una firmeza digna de reconocimiento,
frente a presiones que, a no dudar, se movieron en ese tiempo.

Afos después, en el caso “Granada” (1985)%, que se trataba de un habeas
corpus deducido a raiz de su arresto, junto con otros ciudadanos, imputados
de atentar contra el orden constitucional, durante el estado de sitio declarado
por el Poder Ejecutivo, la Corte por el voto de tres de los jueces CAVALLERO,
PETRACCHI y BACQUE (el juez FAYT voté en forma concurrente),
recordandose la doctrina tradicional de la Corte en el sentido que el control
judicial se restringia a la razonabilidad de la aplicacion concreta de las
medidas dispuestas a consecuencia de su dictado, tuvo por validos los motivos
expresados en el decreto respectivo, agregando que

esprecisorechazarlaideade queel Poder Ejecutivo necesite probar judicialmente
el fundamento de las decisiones que motivan el acto de arresto.

Sin embargo, el juez BELLUSCIO, sobre la base de dicha doctrina tradicional
y lo dispuesto en el art. 4.° de la ley 23.098 de habeas corpus, agregando la
emanada de precedentes donde se acentuaba la relevancia de la “precision
de los informes suministrados™?®, como la ineficacia de “respuestas genéricas
e imprecisas”?, cotejé los antecedentes de la causa, donde resultaba que el
informe dado por el Ministro de Defensa se remitia a la causa penal, que por el
secreto del sumario no habia podido ser compulsada, pero “que no han servido
para decretar medida concreta alguna en el proceso penal.”

8 Fallos: 307:2284.
® Fallos: 304:1098.
20 Fallos: 298:441.
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Asimismo, sefialé que no se habia permitido el ejercicio del control de
razonabilidad impuesto por el art. 4.° de la ley 23.098, agregando que no se
trataba que el Poder Ejecutivo suministrara “semiplena prueba” o “indicios
vehementes de existencia de delito penal” porque contrariaria la potestad
reconocida en el art. 23 de la Constitucion,

sino de que suministre a los jueces los informes que éstos le requieran, de los
cuales surja que la excepcional medida de privar de la libertad a un ciudadano
sin causa judicialmente demostrable se aplica sobre la base de elementos de
juicio suficientemente serios para sospechar su vinculacion con los hechos que
han dado lugar a la declaracion del estado de sitio.

Es interesante este pronunciamiento, donde segun el criterio del juez
BELLUSCIO aparece un componente fundamental del Estado de Derecho
que se proyecta al campo del Derecho Publico, cual es la motivacion de los
actos de los poderes publicos. No se trata de que se restrinja el ejercicio de sus
atribuciones constitucionales, sino de que ellas estén motivadas (consecuencia,
en definitiva, de la forma republicana que consagra la Constitucion). Sin
embargo, su posicion es frontalmente opuesta a la de los otros jueces, para
quienes bastaba solamente el informe del gobierno y hasta rechazaban la
exigencia de motivacién de los arrestos. Ciertamente, si bien no volvieron a
darse situaciones como la del caso “Granada”, me parece que, a todo evento,
habria que repensar ambas posiciones.?

7. En el caso “Marra de Melincoff” (1984)?2, vinculado con una cesantia
dispuesta por la comision de faltas injustificadas, pese a su brevedad, inaugura
una linea que seguira sobre la base de la repotenciacion de precedentes del
Tribunal®. Entendiendo el Tribunal que es necesario que el Estado cuente
“con una facultad de libre apreciacion de las faltas”, y que la intervencion de
la justicia se cifie

a investigar si en la imposicion de las medidas que se adopten, se hizo uso
legitimo o abusivo de las normas con arreglo a las cuales deben ejercerse las
atribuciones otorgadas.

2! Los detenidos fueron sobreseidos por falta de prueba, y en la posterior demanda de uno de ellos,
Rosendo Fraga, la Sala IV de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo
Federal (CNACAF), por la sentencia del 30 de diciembre de 1993 revoco la sentencia de primera
instancia y conden6 pecuniariamente al Estado por la detencion.

22 Fallos: 306:820.

2Por ejemplo, que “el control de legalidad supone ladebidaaplicacion por el 6rgano administrativo
de las normas estatutarias, de manera que tanto la descripcion como la clasificacion de los hechos
sea correcta”, que estaba dicha en el caso “Nassif”, Fallos: 259:266, de 1964.
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Dijo, entonces, que

es de buena doctrina que el control de legitimidad se cumpla ponderando,
entre otras cosas, el prudente y razonable ejercicio de las facultades regladas
del Poder Administrador, porque no es admisible una actuacién discrecional e
irrevisable de aquellas potestades.

La importancia de este pronunciamiento consiste en abrir una importante
puerta del control de la actividad discrecional a través de los componentes
reglados del acto administrativo, que se precisara en 1992 por la Corte en el
caso “Consejo de Presidencia de la Delegacién Bahia Blanca de la Asamblea
Permanente por los Derechos Humanos”. Obsérvese que en el caso no se habla
de potestades discrecionales; pero de que esta hablando de éstas se extrae al
hablar de “facultad de libre apreciacion de faltas”.

8. Finalmente, en el caso “Pazos” (1995)%* la Corte introdujo en su
jurisprudencia, a través de un camino reiterado posteriormente, la doctrina de
la “zona de reserva de la Administracion” formulada por el maestro MIGUEL
SANTIAGO MARIENHOFF, que, como lo sostuve en un trabajo, no pretendia
impedir el control judicial de la Administracion Publica, sino afirmar el libre
ejercicio que, en el contexto del principio de la divisidn de poderes, cada uno
de ellos puede y debe ejercer.

En el caso estaba de por medio la competencia de la Administracion de fijar
escalas salariales a sus agentes, y en la especie la Corte dijo que

ante la ausencia de norma de rango legal ... la autoridad administrativa podia
—en ejercicio de sus propias atribuciones— dictar las normas en la materia.
(...) facultades [ellas] —enmarcadas en la denominada “zona de reserva de la
administracion”— resultantes de la Constitucion Nacional (entonces art. 86,
inc. 1.9).

Aunque algun tiempo antes la Corte en el caso “Serra” (1993)%, habia utilizado
lalocucién “zona de reserva de la Administracion”, fue a partir de este caso que
utilizaria el término para sefialar aquel tipo de actividad administrativa que,
juridicamente ejercida en el marco de la competencia asignada y en forma
razonable, aseguraba que no habria interferencia del Poder Judicial.

Por ello, se dijo que en relacidn a la fijacion y modificacion de indices salariales
a los empleados comportan criterios que

ingresan dentro de una materia en la cual, excepcion hecha de las hipotesis
de arbitrariedad o irrazonabilidad manifiesta, procede respetar las opciones

% Fallos: 318:554. La Ley (LL) 1995-D-226.
% Fallos: 316:2454. LL 1995-A-397, con nota de ALBERTO BIANCHI.
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valorativas y el margen de discrecionalidad indispensable de las autoridades
administrativas, cuando actian validamente en la esfera de sus potestades
constitucionales.

9. Con este camino descripto en un itinerario juridico de la jurisprudencia
de la Corte, se puede apreciar que desde una concepcién restrictiva —o casi
inexistente— sobre la posibilidad del control judicial del ejercicio de las
potestades discrecionales de la Administracion, inspiradas quizas en el
temor de violentar la division de poderes, pilar del Estado de Derecho, se
lleg6 al ejercicio efectivo del control judicial a partir de principios juridicos
fundamentales en la materia.

Y ese control comprendié desde el ejercicio de las diarias actividades
tipicamente administrativas, hasta aquellas de neto corte politico en la medida
que afectaran los derechos de los habitantes. Pero, en los Ultimos tiempos, a
través de la utilizacion de criterios como el de la “zona de reserva” se estaria
buscando canalizar debidamente el alcance del control y sus limites, esto es,
solo “controlar”, sin “sustituir” en la toma de decision en el contexto de una
margen valorativo de apreciacion.

Un ultimo adelanto en este camino lo demuestra lo decidido por la Corte
Suprema in re “Verrocchi”?, sentencia a través de la cual se abri6 paso al
control de constitucionalidad de los decretos de necesidad y urgencia, pese
a un comienzo criticable cuando tuvo que pronunciarse el Tribunal in re
“Rodriguez”?, doctrina esta Gltima que ha sido superada.

Estos son una serie de casos que muestran una situacién existente hacia
fines de los afios '90. Sin embargo otros pronunciamientos posteriores, mas
cercanos en el tiempo, marcan a mi juicio un camino que institucionalmente
muestra el rol que deben tener los tribunales, y que fue sefialado por la Corte
Suprema argentina. Ya hablaré de ellos hacia el final del presente trabajo.

1. Potestades regladas y potestades discrecionales

Enelcaso“ConsejodePresidenciade laDelegacién BahiaBlancade laAsamblea
Permanente por los Derechos Humanos”?, que, pese a su importancia
cientifica, poco ha sido citado, contiene aspectos de inocultable trascendencia
dogmaética en la materia. La Corte revoco la sentencia de la Sala | de la Camara
Federal de Bahia Blanca, que habia hecho lugar al amparo promovido contrael
levantamiento de un programa que difundia la entidad por la Radio Nacional
% Fallos: 322:1726, de 1999. Merece destacarse que la causa “Della Blanca”, Fallos: 321:3123, de
1998, habia constituido un adelantamiento de lo que luego se diria en “Verrocchi”.

27 Fallos: 320:2851. ED del 2 de febrero de 1998.
28 Fallos: 315:1361, 1992, LL 1992-E-100.
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Bahia Blanca, ordenando su reposicion, sosteniendo aquélla que el derecho
habia sido otorgado a titulo precario, por lo que la revocacién estaba sujeta a
criterios de oportunidad, mérito o conveniencia®.

Primeramente, la importancia estd dada porque claramente distinguio las
potestades regladas de las discrecionales, situando éstas dentro del principio
de legalidad, porque discrecionalidad no significaba, entendié el Tribunal,
ausencia de norma.

Ensegundo lugar, trajo asu jurisprudencia el consolidado criterio doctrinario®
de que no existen actos totalmente reglados ni totalmente discrecionales:

frente el reconocimiento de que no existen actos reglados ni discrecionales
cualitativamente diferenciales, sino Unicamente actos en los que la
discrecionalidad se encuentra cuantitativamente mas acentuada que la
regulacion y a la inversa (...) al no poder hablarse hoy en dia de dos categoria
contradictorias y absolutas como si se tratara de dos sectores autonomos y
opuestos sino mas bien de una cuestién de grados ...

Destaco que la Corte sefiala muy bien desde el punto de vista dogmatico que
no existen actos “discrecionales” sino niveles de mayor o menor “potestad”
discrecional.

En tercer lugar, define que el control de los actos dictados en ese marco
potestativo es de legalidad, cuyo camino discurre a través de los elementos
reglados del acto administrativo:

nocabedudade queelcontrol judicial de losactosdenominadostradicionalmente
discrecionales o de puraadministracion encuentra su ambito de actuacién en los
elementos reglados de la decision, entre los que cabe encuadrar, esencialmente,
alacompetencia, la forma, la causay la finalidad del acto. La revision judicial de
aquellos aspectos normativamente reglados se traduce asi en un tipico control
de legitimidad ... , ajeno a los motivos de oportunidad, mérito o conveniencia
tenidos en mira a fin de dictar el acto ...

29 E| fallo fue firmado por los jueces LEVENE, BELLUSCIO, BARRA, NAZARENO, BOGGIANO
y MOLINE O’CONNOR, mientras que los jueces FAYT, CAVAGNA MARTINEZ y PETRACCHI
en disidencia votaron por la aplicacion de la férmula del art. 280 del Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacién (CPCC), que permite que por su sola discrecién la Corte rechace los
recursos extraordinarios.

30 GORDILLO, A. A.: Tratado de Derecho Administrativo, t. 1, 5.2 ed., Fundacion de Derecho
Administrativo, Buenos Aires, 1998, pags. X-26 y sigs. ESCOLA, H. J.: Compendio de Derecho
Administrativo, t. I, Depalma, Buenos Aires, 1990 (reimpresion), pag. 159.
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Este pronunciamiento no contiene aspectos dogmaticos nuevos que no se
hubieran dicho antes por la doctrina; pero su trascendencia fue que los tomo
de ella para incorporarlos a su jurisprudencia.

IV. Discrecionalidad y orden juridico

De la lectura del caso descripto anteriormente se desprende que la actuacion
discrecional esta dentro y no fuera del orden juridico. Ello se ve en una serie
de casos.

1. En el caso “Galina” , de 19822, donde la Corte anuld la expulsion contra
el actor, alumno universitario, dispuesta a través de un procedimiento
sumarisimo y sin previa audiencia, por el delegado militar de la Universidad
Nacional de Cdérdoba, con sustento en las normas entonces vigentes. La
anulacion se sustento en la falta de audiencia previa del actor y en la ausencia
de elementos probatorios que apoyaran los informes suministrados.

La Corte recordo al efecto la reiterada doctrina de que no eran revisables las
disposiciones tomadas en el orden interno por las universidades,

en tanto ellas respeten en sustancia los derechos y garantias establecidos
en la Constitucion Nacional y no constituyan un proceder manifiestamente
arbitrario.

Mas precisd6 que ello no significaba legitimar las sanciones aplicadas
invocandose causales cuestionadas por el impugnante,

si en al supuesto no se demuestra aunque sea indiciariamente la imputacion
gue sustenta la medida. Lo contrario importaria admitir como Unico
fundamento de la sancion la absoluta discrecionalidad del drgano investido de
la facultad de sancionar, con lo cual se desconocerian los principios del sistema
republicano...

2. En el caso “El Panamericano”, de 1982%, donde el actor pretendia que la
Direccion de Vialidad construyera un camino que comunicara su estacion de
servicio y restaurante con el nuevo trazado de la ruta nacional N.© 9 o, en caso
contrario, se indemnizaran los dafios y perjuicios ocasionados por la pérdida
de ganancias. La Corte, confirmando la sentencia apelada, rechazé ambos
planteos.

Respecto al primero, sostuvo que el “control de las decisiones discrecionales”
—obsérvese la falta de precisibn— “se limita a corregir una actuacién

3L Fallos: 304:391.
32 Fallos: 304:721.
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administrativa il6gica, abusiva o arbitraria”, y que dicha actuaciéon “debe
ser racional, justa, igual y proporcional, excluyéndose la arbitrariedad de la
discrecionalidad...”

En cuanto al segundo planteo, confirmé que se habia producido la prescripcién
de la accion, por aplicacion del art. 4027 del Cédigo Civil.

3. Luego de dicho precedente, otros pronunciamientos de tribunales federales
enmarcaron el ejercicio de las potestades discrecionales en el marco de la
legalidad.

Asi, en el caso “Moreno™3, del 22 de junio de 1983, la Camara Federal de
Mendoza, haciendo lugar al amparo deducido por el padre de una postulante a
ingresar a unaescuelanormal, declar6 la invalidez de una norma que fijaba una
altura minima para el ingreso (la postulante media 1, 48 metros de altura).

Aunqgue aplico el juicio de razonabilidad para declarar la invalidez, uno de los
fundamentos que dio fue que

[n]o puede dejar de ponderarse que esta de por medio, en el caso, el derecho
—natural y constitucionalizado— de todo hombre a educarse, correlativo del
deber del Estado ... de facilitar el acceso y la igualdad de oportunidades para
recibir la ensefianza que imparte, sin perjuicio por cierto de los requisitos y
condiciones que, valida y razonablemente, puedan establecerse para el ingreso
a la docencia.

4. La Sala IV de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso
AdministrativoFederal,desulado,enelcaso“Lépori”34, del 11deagostode 1989,
confirmo el rechazo de la demanda en la que un empleado de la Caja Nacional
de Prevision para Trabajadores Autbnomos impugnaba el encasillamiento
dado con motivo de una reestructuracién. El juez HUTCHINSON en su voto
(al que adhirié el juez GALLI), fij6 claras pautas que constituian la doctrina
del tribunal sobre el punto:

a) Que la organizacion del aparato administrativo es de competencia del Poder
Administrador ... y que no puede desconocerse su facultad de sujetarse al efecto
a su propio criterio de eficacia, quedando libre de censura judicial —no de
control— lo que disponga en tal sentido.

b) Que, naturalmente, siempre que ello no contradiga el principio de legalidad y
razonabilidad, exigencias estas que constituyen un principio general ineludible
en el ejercicio de las potestades publica ...

S LL, 1984-A-117.
34 El Derecho (ED) del 10 de mayo de 1990.
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¢) Que tal principio reclama, para el ejercicio de las referidas potestades, [1]
la existencia de circunstancias justificantes, [2] fin puUblico adecuado y [3]
ausencia de inequidad manifiesta.

Algo mas adelante agregd una formula que el juez HUTCHINSON utilizé en
otros casos, y que, ciertamente, es de rico contenido:

la discrecionalidad de la Administracion Publica no es una potestad ilimitada,
pues el Estado de Derecho no consiente potestades tales. Todas ellas tienen
un ambito que no puede ser excedido, y consecuentemente, se halla aquélla
sometida a controles.

5. Dos casos vinculados con militares dieron la oportunidad a la Sala 11l de
dicha Camara Federal a insistir sobre el encuadre juridico del ejercicio de las
potestades discrecionales.

En el primero, “Vercellotti”®, del 13 de octubre de 1988, que se trataba de una
accion de amparo deducida con motivo del pase a disponibilidad del actor, el
tribunal rechazo la presentacion y confirmé lo dispuesto por las autoridades
militares. Si bien este pronunciamiento no contiene novedades en la materia,
su valor como antecedente jurisprudencial esta dado en que redne en su
texto la doctrina judicial aplicable respecto al control de la discrecionalidad
(la divisién de poderes y la razonabilidad), pero destaco un parrafo que,
sustentado en precentes de la Corte, se expresd que la circunstancia que los
jueces deban mantenerse dentro de su 6rbita especifica en el ejercicio de la
funcién,

sin menoscabar las funciones que incumben a otro poder ... ni declinar
indebidamente las atribuciones que la constitucidn y las leyes les confieren para
asegurar que el ejercicio de las atribuciones discrecionales de la administracion
respecto de sus empleados quede sujeto al control judicial de su legalidad y
razonabilidad ...

El otro es el caso “Gaubeca™®, del 12 de julio de 1996, relacionado con la accién
ordinaria deducida contra una resolucién que habia modificado un régimen
instituido para favorecer el retiro de personal militar. El tribunal sostuvo que
enel caso el actor tenia un derecho adquirido a que el régimen no se modificara.
Asi, reconociendo que las alternativas para obtener una mejor racionalizacion
del personal constituye una facultad privativa de la administracién militar que
integra el marco de discrecionalidad que las normas le atribuyen,

% LL, 1989-B-231.
% LL, 1997-B-384, con una interesante nota de NORA F. BURICCA: Interesante fallo sobre la
discrecionalidad administrativa. Confirmado por la Corte en Fallos: 320.2491.
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[e]llo no impide, empero, que en el uso de esa potestad discrecional pueda
aparecer autovinculada reglamentariamente cuando los procedimientos por
ella fijados para concretar ese objetivo establecen aspectos reglados que pueden
comprender distintas cuestiones 0 momentos del procedimiento.

En otros términos, el ejercicio de la discrecionalidad a través de la fijacién
de un régimen determinado, implica para quien lo dicta una forma de
autolimitacién de la libertad de opcién que juridicamente ostentaba antes de
la toma de decision, y, por lo tanto es su deber cumplir con la norma que se
impuso, como ocurrié en el caso.

6. Por altimo, esta mencién de precedentes creo que puede coronarse con lo
dicho por la Corte in re “Consejo de Presidencia” —y que inspira el titulo del
acapite—, en el sentido que

la esfera de discrecionalidad ... no implica en absoluto que estos tengan un
ambito de actuacion desvinculado del orden juridico o que aquélla no resulte
fiscalizable.

7. En este acapite se expuso la doctrina de la sumision del ejercicio de la
discrecionalidad al ordenamiento juridico, que aparece constituido en primer
lugar por el orden juridico positivo y luego por otros principios como son los
emanados del Derecho Natural (“Moreno™). Mas no significa excluir otras
fuentes de la legalidad (en sentido lato) como son los principios generales del
Derecho, sobre los que se expondra mas abajo en el acapite VI.

8. Un pronunciamiento de la Corte Suprema del afo 1996 in re “Vera
Gonzalez"®" hatraido a la arena del control de la discrecionalidad un tema que
hasta entonces que aparecia indiscutido: la potestad revocatoria ad nutum de
los permisos precarios. Alli dijo el Alto Tribunal:

resultan dogmaticas por ausencia de una adecuada fundamentacion las
afirmaciones de la corte local concernientes a la naturaleza precaria de la
autorizacion provisoria otorgada para la utilizacion de postes del tendido
eléctrico de laciudad de Catamarca, y a la justificacién del ejercicio de la facultad
revocatoria de la Direccion de Energia. Ello es asi, pues no se ha considerado
que aun tratandose de actos de caracter precario, su revocacion se encuentra
condicionada a la existencia de motivos serios y razonables que lo justifiquen;
maxime, si se advierte que las circunstancias de hecho iniciales se mantuvieron
inalteradas al tiempo de la revocacion.

Las consecuencias dogmaticas de este pronunciamiento son suficientemente
trascendentes para merecer un tratamiento mas profundo. Pero cuanto menos

%7 Fallos: 319:1899.
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me permito sefialar que su virtud a mi juicio esta dada porque ha abierto una
puerta alln mas importante en punto a exigir casi al maximo la aplicacion
del principio de razonabilidad y juridicidad del obrar administrativo. Es
decir: aunque un instituto iusadministrativo como el permiso de uso sea
esencialmente revocable (por ser precario), su revocacion necesita estar
justificada, de donde, a fortiori, se sigue tanto para éste como otros supuestos
que al juez se le debe decir porqué (y fundadamente) se toma una determinada
decision administrativa, en punto a valorar su juridicidad.

V. Nocién conceptual de la discrecionalidad

1. En el caso “Consejo de Presidencia”, la Corte ensayé un criterio conceptual,
que, tiene indudable contenido docente y que conviene reproducir por su
utilidad:

mientras en algunos supuestos el ordenamiento juridico regula la actividad
administrativa en todos sus aspectos —reemplazando asi el criterio del 6rgano
estatal al predeterminar qué es lo méas conveniente para el interés publico y
reducir su actividad a la constatacion del presupuesto factico definido por la
normaen formacompletay laaplicacionde lasolucion que laley agotadoramente
ha establecido (poderes reglados o de aplicacion legal automatica)—, en otras
ocasiones el legislador autoriza a quien debe aplicar la norma en el caso
concreto para que realice una estimacion subjetiva que completar el cuadro
legal y condicionara el ejercicio para ese supuesto de la potestad atribuida
previamente o de su contenido particular al no imponerlo, por anticipado, la
conducta que debe necesariamente seguir (facultades o potestades de ejercicio
discrecional).

2. Desu lado, la Sala Il de la CNACAF en el caso “Loiacono”®, del 30 de marzo
de 1995, dijo que

la discrecionalidad supone siempre una habilitacibn normativa, que se
encuentra configurada por una atribucién de potestad, debiendo estar sujeta al
marco juridico que la contiene.

Sobre esa base, la actividad discrecional de la Administracion —en cualquiera
de sus manifestaciones— comporta una actividad en principio exenta de control
judicial, correspondiendo sélo a los magistrados intervinientes ponderar si se
encuentran vulneradas la razonabilidad, buena fe y desviacion de poder, en
tanto limites del obrar administrativo adn en tal aspecto discrecional.

3. Mas alla de mi discrepancia con algunos aspectos del criterio de la Sala Il,
que expondré mas abajo (adelantando que considero que “todo” es controlable
judicialmente, con la diferencia que los alcances varian segun se trate de

38 [nédito.
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potestades regladas o discrecionales), los citados parrafos presentan una
utilidad suficiente para deslindar adecuadamente la discrecionalidad.

A ello considero util para perfilar la discrecionalidad, traer aqui una frase
puesta por el juez CARLOS MANUEL GRECCO en su voto in re “Picos™®,
donde, con acierto, sefialé que, en ese caso —que trataba del encuadre dado
por una junta de calificaciones—, la discrecionalidad debe entenderse “como
posibilidad de optar entre alternativas igualmente legitimas dentro de un
marco de realizacion axiologica”.

VI. Discrecionalidad y conceptos juridicos indeterminados

La doctrina de los conceptos juridicos indeterminados, sumamente atrapante,
por cierto, en la medida que se busca por medio de ella arribar a una solucién
justa del caso, de modo asi de sustituir o, en todo caso, restringir al maximo
posible la discrecionalidad, fue recibida en nuestra jurisprudencia, aunque
con las reservas que se sefialaran.

1. En el caso “Caamafio™®, del 2 de agosto de 1994, donde el actor pretendia
que se le otorgara la concesion de la explotacion del juego de “loto” por la
Loteria Nacional (Sociedad del Estado), para cuya denegacion ésta invocaba
como fundamento la “baja recaudacion”, la Sala | de la CNACAF, a través del
voto del juez GRECCO, dijo que se trataba esa locucién de un

conceptojuridicoindeterminadoquealaadministracioncompete primariamente
determinar, articulando, por norma o acto, los extremos que lo conforman.

Al advertirse la carencia de fundamento —y esto es interesante hacer notar— se
devolvio el expediente a la demandada para que en el plazo de treinta dias se
pronunciara fundadamente sobre la peticién del actor.

Tiempo después la misma Sala 'y Juez reiteraron la locucion en el caso “Diaz™#,
del 9 de mayo de 1995, vinculado con una calificacion (y pase a retiro) dispuesto
como consecuencia de la valoracion de la junta de calificacion de la Policia
Federal, dijo dicho Magistrado que

estas apreciaciones “conjuntas” retinen multiples conceptos juridicos
indeterminados que a la Administracion corresponde conjugar, sin que pueda
tal valoracién ser sustituida por los Tribunales, aunque ello no excluya la
vinculacion al procedimiento, a la finalidad del acto y a los principios generales

39 CNACAF, Sala 1, 4/8/94, inédito.

401 | ,SuplementodeJurisprudenciade Derecho Administrativo,del27/5/96,connotade ALBERTO
DIEGO SARCIAT: Aplicacion de la doctrina de los conceptos juridicos indeterminados.

4 Inédito.
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del Derecho. Cuando la jurisprudencia, precisamente, se refiere al margen
de discrecionalidad y a la ponderacién de factores que son de la exclusiva
competencia de la Administracidn en su exameny de su criterio privativo, alude
a este criterio de conjugacion de conceptos juridicos indeterminados. Y cuando
la comprensidn de la situacion total es definitiva, no escindible, ni describible,
la apreciacion no es participable y, por consecuencia, no es revisable.

(...)Eljuezdiceel Derecho, y el Derecho esta constantemente definiendo ambitos
de discrecionalidad, encontrando por ello la judicializacion plenaria un limite
en la interdiccion a los Tribunales para invadir los ambitos de competencia de
los demas poderes constitucionales.

2.0trocasodondeseaplicdladoctrinadelosconceptosjuridicosindeterminados
fue en la causa “Edelmann”, del 11 de abril de 1997, que se debatia, entre otras
cuestiones, el grado con el cual el actor debi6 haber pasado a retiro. Se utilizé
el término cuando al estudiar el alcance de la exigencia que debia tener el
personal para, luego de la realizacion del curso ser confirmado en el grado,
“acreditar ... condiciones generales y militares compatibles con su grado y
situacion”, dijo que es un “supuesto de un concepto juridico indeterminado
—cuyo efecto es constrefiir alin mas el margen de la discrecionalidad...”

3. En el caso “Mocchiutti” (1997)*2, posterior al caso “Edelmann” (es del 4
de noviembre de 1997), donde se cuestionaba la validez constitucional de la
normas de la Universidad Nacional de Cordoba que establecian que para los
concursos de los titulares de catedras participaran delegados de los alumnos
con voz y voto. La Corte, confirmando el pronunciamiento de la Sala B de la
Camara Federal de Cérdoba, consideré que al referirse el estatuto universitario
que las normas de concursos “han de asegurar la formacion de jurados de
idoneidad e imparcialidad indiscutibles”, la citada norma

delega en los drganos del gobierno universitario la atribucién de reglamentar
los procedimientos de seleccion de docentes a través de un concepto juridico de
contenido acotado que restringe el marco de la discrecionalidad administrativa
sobre la materia, y que no es otro que la exigencia de la idoneidad indiscutible
... (consid. 8.°).

Ciertamente, poco puede dudarse que nos encontramos ante situaciones
similares en los pronunciamientos de la CNACAF y la Corte porque no
s6lo entre “concepto juridico de contenido acotado” y “concepto juridico
indeterminado” no hay en su estructura semantica diferencia alguna, sino
porgue en ambos tribunales se utilizé la idea como modo de restringir adn
més la discrecionalidad administrativa.

42 Fallos: 320:2298.
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VII. El control por los principios juridicos

El control mediante los principios juridicos o principios generales del derecho,
segun se los quiera rotular, ostentan una aristocratica jerarquia en el derecho
administrativo porgue son los que, en un derecho netamente jurisprudencial,
permitieron que los jueces pudieran arribar a las soluciones justas de los casos
que la realidad les ofrecia.

No es este el lugar oportuno para ilustrar sobre qué son ellos. Para los
iusnaturalistas no nos ofreceran mayores dudas, porque sabemos, y estamos
convencidos, que se desprenden del derecho natural. Pero, ;qué les decimos
a quienes no comparten semejantes principios filosoficos, éticos o religiosos
que nosotros? Simplemente, son aquellos que la humanidad descubre en la
realidad y en los que participan todos aquellos grupos sociales asentados en
un desarrollo de los valores fundamentales de la persona, que son su dignidad
y libertad, que, como reflejo, se proyectan en la sociedad, como medio en
donde ella vive y se desarrolla.

Esos principios nacidos a través de la costumbre, la tradicién, el common
law o plasmado en el derecho escrito, se rezuman por todos los intersticios
juridicosy que sélo la negligente ceguera o miope tozudez se niega a reconocer.
Basta recordar que SOFOCLES en Antigona le hace decir a su heroina: “ ...no
creia yo que tus decretos tuvieran tanto fuerza como para permitir que sélo
un hombre puede saltar por encima de las leyes no escritas, inmutables de
los dioses: su vigencia no es de hoy ni de ayer, sino de siempre, y nadie sabe
cuando fue que aparecieron.”

Llamense principios, principios juridicos y hasta —en un grado superior—
valores, ellos son pilares de todo ordenamiento, aun el positivo, sin los cuales
éste careceria de entidad vivencial, o, en otros términos, no existiria.

Los principios generales del derecho constituyeron un arma formidable
de los tribunales para controlar y juzgar el ejercicio de la discrecionalidad
administrativa, muy especialmente entre ellos, el principio de razonabilidad,
como ahora se vera.

1. El caso “Industria Maderera Lanin” (1977)% es ciertamente paradigmatico y
si bien ha sido citado reiteradamente por la Corte, lo cierto es que en nuestro
derecho administrativo pocos autores le han dado relevancia paradigmatica
en esta materia por su riqueza juridica, puesto que serviria de referencia
insoslayable en punto al control judicial mediante el juicio de razonabilidad
de la actuacion administrativa.

4 Fallos: 298:223.
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Estaba en juicio una demanda de la empresa contra la Direccion de Parques
Nacionales que en forma omisiva habia retaceado la entrega de la concesién
de una zona forestal convenida al momento de otorgar una autorizacion para
llevar un estudio e inventario forestal de dicha zona.

La Corte tuvo en cuenta en primer lugar que la interpretacién llevada a
cabo respecto a las normas aplicables a la situacién de la demandante (que
aparentemente prohibian el otorgamiento de ciertas concesiones o permisos
de explotacién) que en situaciones similares se habian otorgado los permisos
correspondientes lo cual “habria puesto de relieve un sentido de igualdad de
oportunidades para quienes se hallasen dentro de una razonable paridad de
condiciones (art. 16, Constitucion Nacional)”, utilizando asi en primer lugar
el principio de igualdad para el ejercicio del control, y anticipando el de
razonabilidad.

Seguidamente advirtié que el comportamiento de laentidad en cierto momento
“se tornd francamente arbitrario”, creando obstaculos que “frustraron luego
toda expectativa razonable de aprovechamiento forestal por parte de la
accionante”, con lo cual aparecia un segundo principio que es el de confianza
legitima, y agregando luego un principio que seria de mencién constante en la
jurisprudencia:

la circunstancia de que la administracion obrase en ejercicio de facultades
discrecionales, en manera alguna puede aqui constituir un justificativo de
su conducta arbitraria; puesto que es precisamente la razonabilidad con que
se ejercen tales facultades, el principio que otorga validez a los actos de los
organos del Estado y que permite a los jueces, ante planteos concretos de parte
interesada, verificar el cumplimiento de dicha exigencia.

Concluy6 la Corte que en el caso la administracion habia incurrido “en una
conducta discriminatoria y entorpecedora del ejercicio de los derechos de la
accionante, excediendo la razonabilidad propia de los actos administrativos”,
por lo que reconocié el derecho a una indemnizacion a la actora por los dafios
ocasionados.

2. Los casos “Almirén” (1983)*y “Arenzon” (1984)%, en la misma linea que el
caso “Moreno” de la CAmara Federal de Mendoza antes citado, son modelos
en materia de control de la razonabilidad de reglamentos administrativos. En
el primero se confirmd la procedencia de la accién de amparo deducido por
la madre de una postulante al ingreso al profesorado de geografia en virtud
de la falta de aptitud sicofisica que presentaba por faltarle visién en el ojo
izquierdo.

4 Fallos: 305:1489.

4 Fallos: 306:400.
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La Corte, luego de recordar la doctrina del precedente “Industria Maderera
Lanin”, consider6 que la exigencia significaba “un atentado, en el caso,
al pleno ejercicio de los derechos de aprender y ensefiar consagrados en el
articulo 14 de la Constitucion Nacional”, que se agravaba porque en el caso no
se presentaban “argumentos que justifiguen un mayor debate en el temay las
razones que se esgrimen para avalar la prohibiciéon impuesta a la menor son
inconsistentes ... e irrelevantes ...”

De similares caracteristicas fue el caso “Arenzén” donde la Corte también
confirmo la procedencia de la accién de amparo deducido ante la negativa del
ingreso a un instituto nacional de profesorado en la especialidad matematicas
y astronomia por no tener la postulante la altura minima exigida de 1,60
(ella tenia 1,48 m.), repitiendo la doctrina de “Industria Maderera Lanin”
y “Almirén”, y advirtiendo ademas la carencia de “estudios y fundamentos
técnicos” que apoyaran la postura del ministerio demandado.

Merece sefalarse que el voto mayoritario llevé las firmas de los jueces
CARRIO, CABALLERO y FAYT, mientras que los jueces BELLUSCIO vy
PETRACCHI formularon su voto concurrente que si bien siguié la misma linea
de pensamiento de aquéllos, profundizé los fundamentos sobre una base que
reflejaba una dura critica a los argumentos esgrimidos por la defensa estatal y
a las bases en que se sustentaba la norma declarada invalida.

3. El caso “Asociacion de Balanceadores”, de la Sala | de la CNACAF, del 2 de
agosto de 19944, donde se cuestionaba la decisién del Director Nacional del
Registro Oficial de prohibir que los corredores de comercio suscribieran los
avisos de transferencia de fondos de comercio, pese a que anteriormente se
habia admitido como practica administrativa que ello se hiciera, sin que, por
lo demas, existiera norma que lo prohibiera.

El juez CARLOS MANUEL GRECCO en su voto con sustento en la doctrina
italiana*” sostuvo que en el caso habia una practica que constituia “una
«interpretaciéon objetivada» que autovincula al 6rgano administrativo”, de
modo tal que si

mediante un comportamiento habitual y repetido en el tiempo la Administracion
ha formulado una interpretacion objetivada de la norma que de un lado
autolimita y de otro confiere a una expectativa legitima del particular, bien
se comprende que su eliminacion requiere una motivacion mas detallada
que la que puede surgir de un comportamiento factico contrario a la practica
inveterada.

4 nédito.
47 Las citas fueron de CARULLO, A.: La prassi ammninistrativa, Cedam, Padua, 1979;y VIPIANA,
P. M.: L'autolimite della Pubbica Amministrazione, Giuffre, Milan, 1990.
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De alli concluyé que ante tal situacion creada por el mismo 6rgano, sélo fuera
el Poder Ejecutivo en ejercicio de sus potestades reglamentarias derogara la
praxis.

La importancia de este pronunciamiento esta dada porque junto con el
caso “Industria Maderera Lanin” y otros pronunciamiento del fuero que
le siguieron, admitié la proteccién de la confianza legitima de quienes, al
amparo de una conducta administrativa se les habia creado la una legitima
confianza, principio este de gran aplicacion en el derecho comunitario, y que
aqui se ha visto reflejado en una serie de pronunciamientos de la Camara en
lo Contencioso Administrativo Federal, como el citado caso “Asociacion de
Balanceadores”, “Exolgan” (del 21 de setiembre de 1998), de la Sala V, “Itoiz”
(del 11 de mayo de 2000) de la Sala 1V, “Sociedad de Distribuidores de Diarios
y Revistas” (del 26 de abril de 2000), de la Sala 111, 0 “AADI-CAPIF” de la Sala
I, del 27 de junio de 2000.

4. El principio de la interdiccion de la arbitrariedad, debido a la pluma de
GARCIA DE ENTERRIA y consagrado en la Constitucién Espafiola puede
considerarse un principio general del derecho, que surge de la realidad
misma. En otros términos, el Derecho es opuesto a la arbitrariedad, esto es,
todo aquello que se sustente en la mera voluntad del 6rgano o que tenga un fin
distinto al que deben ostentar los actos de los poderes publicos.

En tal sentido, con la comprobacion de uno de los mas dificultosos vicios
de los actos administrativos, como es la desviacion de poder, se aplica, en
definitiva el principio sefialado. No muchos ejemplos pueden encontrarse en
la jurisprudencia, dada, precisamente dicha dificultad. Uno de ellos es el caso
“Ambrds” de la Sala 1V de la CNACAF, del 31 de agosto de 199448, donde la
jueza MARIA JEANNERET DE PEREZ CORTES en su voto tuvo en cuenta que
el traslado del interno del actor no habia obedecido a razones de servicio, sino
a evitar que, como técnico que llevaba a cabo tareas de auditoria —para lo que
habia ingresado por concurso especial—, cumpliera su funcién, incurriéndose
entonces en una desviacion de poder.

Otro caso analogo lo constituy6 la causa “Marenco”, del 16 de abril de 1998%,
que tramité ante la CNACAF donde se comprobé que la baja “por razones de
servicio” no tenia justificativo alguno, salvo la intencion de separar del cargo
y designar luego a otro.

“8 LL del 10/4/95.
49 ED del 17/7/98.
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VIII. El alcance del control judicial

De lo dicho anteriormente se desprende una pregunta: ¢cual es el alcance del
control judicial?

1. Es reiterada la manifestacion jurisdiccional que el control se cifie sélo a
las cuestiones de legitimidad, excluyéndose las vinculadas a cuestiones de
oportunidad, mérito o conveniencia. Esta de por medio la idea de que el juez
solo es de derecho y que si el Poder Judicial evaluara tales cuestiones de mérito
estaria violando la division de poderes, que constituye en nuestro pais una
lucha constante que los tribunales se han esforzado en preservar. Y en tales
cuestiones de mérito estan comprendidos aquellos actos dictados en ejercicio
de potestades discrecionales.

Claro que ante esas cuestiones ha sido comun que cuando los tribunales
se encuentran expresen en forma preliminar a cualquier analisis que ellas
estan excluidas en principio del control judicial. Sin embargo, en los ultimos
tiempos se ha buscado dar el debido alcance al sentido de tal expresion. De
tal modo, dos pronunciamientos de la CNContadm., sala I, del 11 de mayo de
1997 (“Edelmann”) y del 16 de abril de 1998 (“Marenco”), se ha dicho que toda
la actividad de la Administracion Publica es controlable o revisable por el
Poder Judicial, pero cuando se trata del ejercicio de actividades discrecionales
varia el alcance o extension de tal control.

Es decir, la idea es que para determinar si una cuestion es o no revisable por
el Poder Judicial, el juez necesita primero estudiar la causa y no manifestar
simplemente que ella se excluye de su conocimiento. Y si no puede ser
controlable por el juez, éste debe decir por qué no lo es, de forma que esa
imposibilidad precisa surgir de un profundo estudio previo que el juez
expresara en su sentencia.

Estimo oportuno reproducir las palabras de mi compafiero de Sala, el juez
BUJAN, quien en la causa “Marenco” sostuvo estas ajustadas palabras:

Prescindiendo una vez mas de las cuestiones terminologicas que abruman a los
administrativistas, lo que me interesa destacar es que no existe campo alguno
de la actividad administrativa cuya revision judicial esté excluida o limitada por
alguna razon intrinseca a aquél, claro esta que con los distintos alcances segun
se trate de actividad administrativa reglada o discrecional. Como fundamento
de ello basta con remitir a las normas contenidas en los arts. 18, 23, 108 (94),
109 (95). 116 (100) u 117 (101) de la Constitucion Nacional.
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Sentada entonces la revision judicial plena, suficiente y adecuada del acto
administrativo, tanto en el caso de facultades regladas cuanto en el de
discrecionales (...) afirmamos que ningun acto es totalmente irrevisable por
tener algtin contenido discrecional; s6lo podréa serlo en esa parte discrecional, en
aquello en que el funcionario puede emplear su propio criterio sin encontrarse
normativamente obligado a actuar de una forma determinada.

En ese sentido, la Camara que integro exige que el juez contencioso
administrativo diga porqué un acto no puede ser revisado o controlado por él.
No nos gustan meras afirmaciones dogmaticas, sin sustento en los hechos y el
derecho aplicable. Como ha escrito el profesor JULIO RODOLFO COMADIRA,
“[a] partir de la juridizacién de la discrecionalidad, su control judicial deriva
como una consecuencia ldgica, habida cuenta de que ese control se realiza,
justamente, por medio de un juicio de valor en el cual se mide el grado de
adecuacion de la conducta administrativa a la juridicidad™®.

Por ello, ha dicho el profesor CASSAGNE que “la configuracién de un circulo
o bloque de discrecionalidad (cualquiera que sea su extensién) incide sobre
la densidad del control, el cual se circunscribe a la comprobacion de si se
configura o no, en el caso, el ejercicio del margen de apreciacion o libertad
preceptuado por la norma, ya que la eleccion de una posibilidad entre dos o
mas igualmente justas no compete a los jueces sino a la administracion”,

Completando ese pensamiento dijo también que “en principio, no existen
zonas de la actividad administrativa que estén fuera del control judicial. Una
tesis semejante sélo tendria cabida forzando la concepcion del Estado de
Derecho, que tiene como eje central la fiscalizacion de los actos administrativos
por un poder imparcial e independiente, ya se trate de conceptos juridicos
determinados o indeterminados, como de actos emitidos en ejercicio de
facultades discrecionales”.

2. Un tema ciertamente no agotado, quizds mas que nada porque no se lo
ha querido enfrentar, es el referente a si el juez puede sustituir la decision
administrativa. No cabe ninguna duda que cuando la conducta esta legalmente
tasada, como cuando se determinan los recaudos para el reconocimiento de
un derecho (por ejemplo, el encuadre como infortunio ocurrido “eny por acto
del servicio” de un agente de la policia federal), la conducta del juez en dichos
supuestos so6lo consiste en aplicar la ley y no en sustituir los criterios de la
Administracion.

50 COMADIRA, J. R.: “La actividad discrecional de la Administraciéon Publica. Justa medida del
control judicial”, en ED del 29/3/2000.

51 CASSAGNE, J. C.: “La revision de la discrecionalidad administrativa”, en Revista de Derecho
Administrativo, N.° 3, pags. 25y sigs.

7



Discrecionalidad, Justicia Administrativa y Entes Reguladores

Pero en los casos del ejercicio de potestades discrecionales, como por ejemplo
enlaevaluacionde unconcurso universitario, oenlaimposicion de unasancion,
¢podria el juez decir quién es el mejor candidato, o reducir la sancién?

Un primer precedente sobre este punto estimo encontrarlo en una sentencia
de la Camara Nacional en lo Civil del afio 1976, recaido en el caso “De
Vicenzi™?, que trataba de la impugnacién de un concurso cerrado para cubrir
el juez CICHERO, donde, aparte de la anulacidn, la actora requeria que se le
asignara el primer término en el concurso (ella habia resultado segunda en
orden de méritos). La cAmara revocé la sentencia de primera instancia, anul6
el concurso por inobservancia de las reglas aplicables, pero no hizo lugar a la
sustitucion en base a que

un pronunciamiento de esa especie llevaria implicito el juzgamiento de los
méritos de los concursantes, lo que es materia privativa del Poder administrador
a quien constitucionalmente compete el nombramiento y la remociéon de
funcionarios y empleados de la Administracion publica... El control judicial
no puede ejercerse sobre actos de esa indole sin exceder la érbita de sus
facultades.

En el caso “El Panamericano” (1982), la Corte sostuvo el siguiente principio:
“La competencia jurisdiccional es revisora, no sustitutiva.”

El caso “Orias” (1994)%, se relacion6 con el recurso extraordinario deducido a
raiz de la declaracién de nulidad dispuesta por la Sala B de la CAmara Federal
de Cordoba de la decisidon de la Universidad Nacional de Rio Cuarto de dejar
sin efecto el llamado a concurso para cubrir un cargo de titular —que invocaba
razones administrativas, presupuestarias y académicas—, sosteniendo el
tribunal federal que el acto tenia los vicios de falta de causa y desviacién de
poder, al tiempo que ordend que se continuara con el concurso.

La Corte, se enfrentd a dos cuestiones fundamentales en este campo: la
primera referente al control de la decisidn de la Universidad; sobre ésta, sin
perjuicio de recordar su doctrina sobre el ejercicio de las potestades propias
de las universidades en su ambito disciplinario y académico, consideré que la
sentencia apelada estaba fundada.

La segunda, y quizas mas delicada, se referia a la posibilidad de sustituir la
decision de las autoridades universitarias, al ordenar que se continuara con el
concurso. Al respecto, dijo que

52 Camara Nacional Civil, Sala E, LL 1977-C-81.
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la nulidad decidida... no autoriza la imposicion de aquélla conducta: pues el
Poder Judicial, al comprobar la existencia de dicho vicio en un acto que, como
en el caso fue dictado en ejercicio de facultades discrecionales, debe limitarse
a su declaracion y a disponer las medidas consecuentes. Pero, al resolverse
del modo cuestionado, la Camara ha obligado ... a hacer algo que la ley no
manda, sustituyendo su criterio de conveniencia o eficacia por el de los jueces,
violando asi el principio de divisién de los poderes del Estado (Fallos: 256:359;
300:57).

Condicho péarrafo sefialabaalgo que es fundamental, y que lo veremos reiterado
en otros casos: cuando se trata del control del ejercicio de las potestades
discrecionales, el Poder Judicial s6lo puede anular, pero no sustituir a la
Administracion.

Y con esto se vuelve al origen de la cuestidn, pero bajo una distinta 6ptica: la
divisién de poderes en relacién al control de la discrecionalidad no significa
un impedimento para la actuacion de los jueces, sino la limitacion al poder de
sustitucion, cuando se trata del ejercicio de tales potestades.

Pero existen supuestos en los que la cuestion se torna dudosa y en un caso
que tuvimos en nuestra Sala® se nos present6 la siguiente situacion: un
suboficial del Ejército, que habia obtenido el orden de mérito suficiente para
ascender, existiendo, ademas las vacantes necesarias, fue superado por otro
suboficial gracias a la modificacién ilegitima de los reglamentos. Nuestra
Sala primero anul6 la norma que, quebrando el principio de la legalidad y
del orden jerarquico normativo, habia impedido el ascenso del actor. Pero se
planteé una segunda cuestion: ;podia disponerse el ascenso por el tribunal?
Nuestra respuesta fue afirmativa, a cuyo fin aplicamos la idea de que al fijar
el orden de méritos (el actor era Ultimo en la lista de postulantes que podian
ascender) la administracion no habia hecho otra cosa que autolimitarse
a través de la aplicacién de los procedimientos reglamentarios. Es decir:
primero determinaba las calificaciones y luego el orden de mérito; al obrar
asi ya se habia limitado en el ejercicio de las opciones que le daban las normas
reglamentarias. De alli que al decidir el ascenso sostuvimos que lo Unico que
se hacia era aplicar la norma que determinaba el ascenso de quienes habian
obtenido el orden de mérito para cubrir las vacantes existentes.

Este criterio ha sido aplicado en Espafia por el Tribunal Supremo en supuestos
que BELTRAN DE FELIPE —siguiendo a TOMAS RAMON FERNANDEZ—
denomina “jerarquizacién formal” o de priorizacion expresa de candidatos,
en el que la anulacion podra equivaler a la sustitucién, pues bastara, se
3 Fallos: 317:40.

5 “Rios”, del 2/3/99, confirmado luego por la Corte, por via del art. 280 del CPCC (antes visto),
el 7/3/2000.
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sostiene, “con correr el turno sin por ello rehacer la valoracién cientifica de
los candidatos™®.

En esa linea se puede mencionar un caso que también se sustancié en mi
tribunal®®, que se trataba de un reencasillamiento de unaempleada (el escalafon
habia cambiado y era necesario acomodar las jerarquias antes existentes a las
nuevas). Al comprobarse que objetivamente no se habian dado las razones
que justificaran haberle asignado una jerarquia menor a la de otros empleados
que desempefiaban similares tareas, se decidio, directamente, asignarle por el
tribunal la jerarquia equivalente a la de otros empleados.

No puede dejarse de lado que muchas veces, ante la posibilidad de que el
juez pueda decidir sin afectar la division de poderes ni los &mbitos propios de
actuacion de los otros poderes, es preferible que se sustituya, en la medida que
existan pautas que lo permitan. Con ello se evitan idas y venidas de la Justicia
a la Administracion y de ésta a aquélla. El tema es ciertamente debatible.

1X. Actualidad en materia de control

Nuestra Corte Suprema en los Ultimos tiempos dictdé una importantisima
sentenciaen la que, ami juicio, mostré una linea que, espero que se mantenga,
en cuanto al control de los actos de los poderes publicos, especialmente el
legislativo.

En efecto, en el caso “Angel Estrada”, del 5/4/2005%, donde se volvi6 a tratar
el tema recurrente en nuestro pais de la constitucionalidad de los tribunales
administrativos, sefalé que la creacién de ellos por el legislador “para
sustraer la materia de que se trate ordinarios deben estar razonablemente
justificados”.

Ello significa, en otros términos, que no basta que esté sustentada en una ley
formal la sustraccion de cualquier competencia a los tribunales judiciales para
transferirla a los administrativos que se crearen, sino que debe ser razonable.
Esto significa restringir la autolimitacion que era propia de los jueces cuando
juzgaban sobre estas materias, aceptando de plano lo dispuesto por el legisla-
dor, sin confrontarlo sustancialmente con el contenido de la Constitucién.

Por cierto que no es dicho caso el Unico que se puede citar en punto a marcar
las lineas de nuestra Corte, pero lo expuesto basta para tener un panorama de
lo que ocurre en mi pais, y no excederme del tiempo ni del espacio.

5% BELTRAN DE FELIPE, M.: Discrecionalidad administrativa y constitucién, Tecnos, Madrid,
1995, P4gs. 148-149. Laobra que citade FERNANDEZ es De la arbitrariedad de laadministracion,
Madrid, 1994, pags. 171y sigs.

% “Nefes”, del 10/4/2007.
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X. Conclusién

No cabe dudas que cuando se habla de la discrecionalidad a méas de uno se le
erizael sentimiento juridicoen lainteligenciaa punto tal de recordar el maestro
GARCIA DE ENTERRIA que HANS HUBER dijo que el poder discrecional es
el verdadero caballo de Troya en el Derecho Administrativo®.

Me parece que ello es exagerado, porque una cosa es hablar desde fuera de la
funcion publica (de caracter permanente o politica) y otro estar en ella, donde
se comprueba que quienes estan en la oposicién, cuando son poder hacen lo
mismo que quienes critican. Y esto no s6lo aqui.

Creo que las discusiones que se formulan en el campo juridico muchas veces
giran en torno a la posicién que adoptan quienes exigen el control judicial y
quienes buscan cuanta alquimia sea posible para restringirlo al maximo: todo
depende donde se ubican, porque si estan del lado de la oposicion tomaran la
primera, mientras que si, luego, acceden al poder, y son operadores juridicos
del gobierno de turno, tomaran la segunda. Muchas discusiones sobre la
discrecionalidad han escondido bajo el ropaje juridico una cuestion politica®.

Como vemos, en definitiva es una dura y constante lucha entre la autoridad y
su control: algo tan viejo como la humanidad. Por ello quizas mas que denostar
la discrecionalidad lo que se debe hacer es situarla en su debido cauce: el del
ordenamiento juridico.

Y aquiel rol primordial eseldelhombre de Derecho, quien, en laAdministracion
debe luchar contra los tecnécratas para quienes el Derecho es un dato y la
Constitucion un papel que estorba (muy especialmente para ciertos politélogos
que pretenden que la politica enmarca el Derecho, y no, como debe ser, todo
lo contrario).

Asi como IHERING habl6 de la lucha por el Derecho, quienes estamos en
el ambito del Derecho Administrativo sabemos también que la lucha contra
las inmunidades del poder es una lucha contra la arbitrariedad, puesto que
en muchos casos, por mas que ciertas autoridades, politicos, representantes
o funcionarios se llenen la boca con sus manifestaciones de si vocacion y
conducta democraticas, no hacen otra cosa que esconder un autoritarismo de
cariz rayano en lo despético, que hace acordar la frase de Antifona “...Ia tirania

5" Fallos: 328:651.

%8 Ob. cit., pag. 24.

% Esto hace recordar en cierto sentido la frase del Principe de Salina de El gatopardo, de
GIUSEPPE TOMASI DE LAMPEDUSA: “Si queremos que todo siga como estd, es preciso que
todo cambie.”
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tiene, entre otras muchas ventajas, la de poder hacer y decir lo que le venga en
gana”®, a lo que yo afadiria: sin control judicial.

Ahora bien, es igualmente indispensable reconocer a la Administracion el
gjercicio de un adecuado margen de discrecionalidad para cumplir con el
fin de realizar el bien comudn. Para ello cuenta con ese instrumento que es la
potestad discrecional y que nosotros, abogados del foro, asesores, abogados
del Estado, jueces y doctrinarios debemos bregar y luchar para que su
gjercicio se encuadre en la observancia estricta del principio de la legalidad
administrativa, de modo que, ante su quebrantamiento el administrado —a
quien en concreto debemos servir— pueda decir, estar seguro y amparado por
la ley, como dijo don Rodrigo a Felipe Il en la épera Don Carlo, del inmortal
VERDI, “la legge & scudo a me”.

8 SOFOCLES: Antifona, 505.
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FACULTADES REGLAMENTARIAS DE
LAS AUTORIDADES REGULADORAS EN ARGENTINA

Ismael Mata

l. Antecedentes de la regulacion

Desde la sancion de la Constitucion de 1853 —en adelante CN'—, que marco
el comienzo de la organizacién nacional, la politica econdmica siguid el
modelo liberal, inspirado en la doctrina de Juan Bautista Alberdi que fue su
autor intelectual. De acuerdo con ello, el sistema federal argentino articuld la
autonomia de las provincias con un principio de triple unidad en lo politico,
juridico y econdmico?; en este Gltimo aspecto y como factor de cohesion del
sistema, se introdujo la unidad econdmica o de mercado, con la finalidad
explicita de asegurar el “bienestar general” (PreAmbulo de la Constitucion), la
“prosperidad del pais”, el “adelanto y bienestar de todas las provincias”y, con
la reforma de 1994, “la productividad de la economia nacional™.

Con esos objetivos generales, la CN adopta las siguientes politicas:

1) la exclusividad de las aduanas nacionales (Art. 9°);

2) la circulacién de bienes libre de derechos en el interior de la Republica,
tanto de los de produccidn o fabricacién nacional como los despachados desde

las aduanas (Art. 10°);

3) la prohibicion de los derechos de transito para tales bienes y los medios que
los transporten (Art. 11°);

4) la libre navegacion de los buques destinados de una provincia a otra 'y la
prohibicién de conceder preferencias a un puerto respecto de otro (Art. 12°);

5) la libertad de navegacion de los rios interiores para los buques de todas las
banderas (Art. 26°); y

! La llamada Constitucién historica fue la sancionada en 1853, con la modificacion de 1860,
posteriormente tuvo tres reformas en los afios 1949, 1957 y 1994.

2 V. MATA, L.: “El Federalismo Argentino”, en Ensayos de Derecho Administrativo, Ed. RAP,
Buenos Aires, 2009, pags. 35-58.

3 Articulo 75, incisos 18 y 19, CN.
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6) para asegurar la finalidad de unidad econdmica, la asignacién de la
competencia exclusiva al Congreso Federal en las materias que contribuyen a
esa unidad, en particular:

a) la legislacién sobre aduanas y el establecimiento de los derechos de
importacidny exportacion, los cualesy los avaltios sobre los que se apliquen,
deben ser uniformes para todo el pais (Art. 75, inc. 1);

b) reglamentar la libre navegacion de los rios interiores, habilitar los
puertos y crear o suprimir aduanas (Art. 75, inc. 10);

c) hacer sellar la moneda, fijar su valor y el de las extranjeras, y adoptar
un sistema uniforme de pesas y medidas para toda la Nacién (Art. 75, inc.
11);

d) reglar el comercio con las naciones extranjeras y de las provincias entre
si, (Art. 75, inc. 13); y

e) arreglar y establecer los correos generales de la Nacién (Art. 75, inc,
14).

En ese marco, hasta la Primera Guerra Mundial, la politica econémica liberal
limito el papel del Estado a la administracién de la moneda, las tierras fiscales
y las aduanas, siendo éstas las que proporcionaban los mayores ingresos del
Tesoro. Luego de la mencionada Guerra, comenzo una etapa de intervencion
econodmica del Estado, a través de medidas de politica monetaria, bancaria,
de control de cambios, de proteccion aduanera, de restricciones sobre los
contratos de locacién y de préstamos hipotecarios y, en especial, de fomento
econémico mediante las llamadas “juntas reguladoras”.

Con respecto a este Gltimo medio de intervencién, corresponde sefialar que
la regulacion puede ser de diferentes clases y al respecto, la teoria econémica
identifica las siguientes: a) de fomento, promocion o desarrollo; b) de control
0 prevencion; y c¢) de solidaridad o finalidad social. Las sefialadas en primer
lugar configuran una accién de intervencién destinada a favorecer actividades
0 sectores de la produccion, brindandoles mejores condiciones que las
que pueden obtener en el mercado. Un ejemplo, es la llamada politica de
“orientacion del poder de compra del Estado”, que se aplica a los contratos
publicos y que consiste en otorgar preferencias a los bienes o productos de
origen nacional (“compre argentino”) o exclusividad a las empresas nacionales
en la contratacion de servicios de obra o consultoria (“contrate nacional”) o
una combinaciéon de ambas ("compre trabajo argentino”).
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Lasegundamodalidad de regulaciontiene por finimpedir que quienesproducen
bienes o servicios impongan condiciones abusivas a los consumidores o
usuarios; en lenguaje econémico, esta politica “interfiere” en el mercado para
responder a “fallas” de su funcionamiento, las que consisten en monopolios,
asimetriasenlainformacién o externalidades negativas. Se trata de larespuesta
tipica del Estado ante la prestacion de servicios publicos en condiciones de
monopolio natural, o sea, con produccion de ventajas econémicas (economias
de “escala” o de “alcance™), pero con riesgo de abuso de posicién por parte del
prestador?.

La regulacion de solidaridad o de finalidad social, tiende a la proteccion de los
grupos sociales carenciados o en condiciones de vulnerabilidad, brindando
asistencia en alimentacion, salud o educacién, como por ejemplo, las
regulaciones de obras sociales 0 en materia previsional.

En Argentina, como ya sefialé, luego de la Primera Guerray, en especial, con
causa en la profunda crisis de los afios 1929-1930, la accion del Estado estuvo
centrada en la regulacion de fomento, mediante la creacion del Banco Central,
en materia monetaria y de crédito, y de variados organismos, cada uno con el
cometido del desarrollo de un sector productivo, v.gr., las Juntas Nacionales
“de Carnes™ y “de Granos™, “de la Yerba Mate™, el “Instituto Nacional de
Vitivinicultura®, la “Direccion del Azdcar™®, entre otros.

4V. MATA, I.: “Del Estado empresario al Estado regulador”, en Ensayos de Derecho
Administrativo, Ed. RAP, Buenos Aires, 2009, pags. 95y sigs.
5 Los debates sobre el problema de las carnes tuvieron lugar a principios de 1923, sancionandose
laLey 11.210 —tendi6 a reprimir los monopolios de cualquier especie—, la que fue sustituida por la
Ley 12.906 del afio 1946. Antes de la Ley 11210, existieron las leyes 11205 que dispuso la creacion
del Frigorifico Nacional y 11226 (modificada por el Decreto-Ley 8509/56) llamada de Contralor
de la industria y comercio de carnes. La Junta Nacional de Carnes fue creada mediante la Ley
11.747 sancionada el 29.9.33 y promulgada el 7.10.33. Esta legislaciéon fue derogada al igual
que las leyes 11226, 11228 y 13 991, continuando sus reglamentaciones vigentes hasta que fue
dictada la nueva. La Ley 14379 del afio 1954 reformé el régimen sobre las carnes, hasta que fue
derogada por el Decreto-Ley 8.509/56, que cre6 la Junta Nacional de Carnes, restableciendo en
lineas generales, el sistema de la junta creada por la Ley 11.747, a fin de promover la produccién,
controlar el comercio y la industrializacion de ganado y carnes bovina, ovina y porcina y sus
productos y subproductos, proponiendo al mayor consumo y abaratamiento de carnes en el paisy
a laampliacion de mercados exteriores. (V. PEREZ LLANA, E. A.: “Derecho Agrario”, 42 Edicion,
Ed. Castellvi S.A., Santa Fe, 1963, pags. 503-523).
5 Ante la crisis econémica mundial que afecté nuestra produccién de granos en 1930, para
remediar la situacion se creé la Junta Reguladora de Granos (Decreto 31.864 del 28.11.33). La
junta compraba los granos a precios basicos y los vendia a exportadores a precios de mercado
internacional con destino exclusivo a la exportacion. Los precios basicos los fijaba el Poder
Ejecutivo. La Ley 12.253 (modificada parcialmente por la Ley 13.650) cred la Comisiéon Nacional
de Granos y Elevadores y dispuso que las funciones comerciales que estaban a cargo de la Junta
Reguladora de Granos pasaran a otros entes similares. El objeto de esta ley no fue de regulacion
del comercio de granos, sino de control, sin asignar a la Comision funciones de comerciante. Sus
funciones eran las de ejercer el contralor de todas las instituciones que intervenian en el comercio
Cont.
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El predominio de la politica promocional del Estado, no excluyé que algunos de
los nuevos organismos también ejercieran funciones reguladoras de control,

de granos, establecer tipos de granos, fijar las condiciones en que debian hallarse los vagones,
camiones y bodegas que transportaban granos, realizar estudios para mejorar las condiciones
de transporte, controlar cargamentos en puertos de destino, vigilar el cumplimiento de la ley,
resolver en Unica instancia divergencias sobre la calificacion de granos, etc. El 24.10.56, por
decreto-Ley 19.697 fue creada la Junta Nacional de Granos que sustituy6 el Instituto Nacional de
Granos y Elevadores con funciones de contralor, de fomento y de comercio de granos, asimismo,
administraba la red de elevadores, silos y depésitos que integraba la red del Estado. (V. PEREZ
LLANA, op. cit., pags. 550-572).

" En 1934, la Pcia. De Misiones sufre una gran depresion econémica con motivo de la baja de
los precios de la Yerba Mate. En tales circunstancias, el Poder Ejecutivo remitié al Congreso
un proyecto de ley que se sanciond bajo el nimero 12.236 en 1934. Esta ley cred la Comision
Reguladora de la Produccion y Comercio de la Yerba Mate que tenia funciones reguladoras y de
asesoramiento al Poder Ejecutivo. Antes de esta Comisién existié la Junta Nacional de Yerba
Mate creada por el Decreto 854 del 8.11.33. A fines de 1961 quedd sancionada la Ley 16.434 que
introdujo algunas reformas a la Ley 12.236. (Conf. PEREZ LLANA, op. cit., pags. 589-595).

8 Hasta 1934 la industria vitivinicola se desenvolvié en un ambiente de franca libertad, sin
mas limitaciones que una ley de caracter técnico y afectd la produccion provocando una baja
extraordinaria en los precios y el consumo. Ante la amenaza a la industria vitivinicola, el Poder
Ejecutivo remitio al Congreso un proyecto de ley que se transformé en la Ley 12.137 modificada
por la Ley 12.335. Esta Ley cre6 la Junta Reguladora para evitar que la produccion vitivinicola
excediera el consumo del pais, quedando facultada a otorgar indemnizaciones previa aprobacion
de sus montos por el Poder Ejecutivo, adquirir vid para darle otros destinos que no fuera
la elaboracién de vino, comprar a las bodegas cantidades de vino, suscribir convenios con las
Provincias productoras, fijar la época de la vendimia con caracter obligatoria y promover la
formacién de cooperativas entre productores no proveedores de bodegas. Para la obtencién de
fondos se aplicaba una sobretasa adicional en el importe del vino, y un impuesto a aplicarse a
toda nueva plantacion de vid vinifera. El régimen de estas leyes respondi6 a la regulacion de la
produccién y el comercio, tendiendo a equilibrar los distintos factores e intereses intervinientes.
Mas tarde, la Ley 14878 (octubre de 1959) —cuyo movil fue atender el problema técnico de la
produccién del vino respecto del consumidor—, cre6 el Instituto Nacional de Vitivinicultura al
cual somete la produccién, industria y comercio de vino, obteniendo los fondos de una sobretasa
aplicable sobre el importe del litro de vino. (Conf. PEREZ LLANA, op. cit., pags. 595-606).

9 El cultivo de la cafia de azucar introducido por los colonizadores espafioles, tuvo en Tucuman
su mayor desenvolvimiento. El impulso a esta industria lo dio el ferrocarril que lleg6é a Tucuman
en el afio 1876. El crecimiento extraordinario de la industria de la cafia de azlcar, ya en los afios
1894 a 1896 hizo que las producciones excedieran la demanda. Asi, en 1897 aparece la primera
ley protectora del azGicar N°© 3469, que otorgaba primas a la exportacion. A esta ley le siguié la
N©° 4.288, tendiente a provocar la exportacion, pues gravaba con un impuesto la produccion del
industrial que no exportaba por lo menos el 25% de su elaboracién. Esta politica encarecio el
precio del azicar en el consumo interno. De ahi, que en 1912 se sancion6 en su defensa la Ley
8877 que aseguraba al consumidor en precio razonable. En el afio 1945 se dicto el Decreto-Ley
678 (ratificado por la Ley 12.921) que creé la Junta Nacional del Azucar con facultades de 6rgano
regulador de la economia azucarera y que vino a sustituir a la Comision Nacional del AzGcar
creada por el Decreto 702 del 11.5.28, que recién se constituy6 el 2.1.31. Se fij6 entonces el precio a
los azlicares y se cre6 el Fondo de Compensacion y Asistencia Social con el fin de compensar a los
cafieros e ingenios por los mayores costos de producciény elaboracion. Las funciones de esta Junta
Nacional del Azlcar, pasaron al Banco Central por el Decreto 1287 del 22.6.46. El 24.6.49 se dictd
el Decreto 14.789 que cre6 la Direccion de Azucar quedando asi la regulacion del azGicar en manos
de una direccién estrictamente oficial como ocurrié con otras actividades econémicas como el
tabaco, leche, fruta, etc. Esta Direccion desarroll6 una politica de racionalizacion integral de la
actividad azucarera. El fondo azucarero debi6 suministrar el dinero necesario para compensar los
costos de produccion de azucar. (Conf. PEREZ LLANA, op. cit., p4gs. 606-620).
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como fue el caso del Banco Central, respecto de los bancos comerciales y
entidades financieras.

Cabe también destacar que dicha politica coexistié con una intensa presencia
de la actividad privada en la economia, situaciéon que se mantuvo hasta
mediados de la década de los 40 del siglo pasado, en que el Estado Argentino
adopto6 politicas dirigistas que se incubaron durante la Segunda Guerra, y que
consistieron en el establecimiento de precios maximos, regulaciones oficiales
de salarios, racionamientos de bienes, licencias y permisos, distribucion de
cupos y medidas similares®.

Como es facil advertir, la intensa intervenciéon del Estado en la economia,
multiplicé las regulaciones de control sobre la actividad privada.

Por otra parte, la politica intervencionista no soélo se limité a ello, sino que
fue acompafiada de la actuacién del Estado como operador directo, a través
de numerosas empresas publicas, en varios casos con posicion monopélica y
exenta de regulacion de control.

Si bien en 1957, se restablecio la vigencia de la Constitucion histérica de 1853-
1860y se revalorizo el papel del mercado, paralelamente se mantuvo la accion
empresaria del Estado, aunque introduciendo figuras societarias del derecho
privado para ese cometido.

Por dltimo, con motivo del colapso financiero de la gestion del Estado,
hacia fines de los 80 del pasado siglo, se procede —siguiendo una tendencia
global— a la reforma del sector publico, reduciendo sensiblemente la actividad
empresariadel Estadoy las politicas de fomento, y emprendiendo unaenérgica
politica de privatizacion, en especial, de los servicios publicos. Con motivo de
ello, se reformula la regulaciéon del control y la vision tradicional inspirada en
el derecho francés, se articula con la doctrina sajona de las “public utilities” y
las “agencias” reguladoras.

Los datos dominantes de la “Reforma del Estado” en Argentina, fueron,
ademas de la privatizacion, la distincion de roles dentro del sector publico, que
diferencié entre las funciones de planificacion y establecimiento de politicas,
el otorgamiento de los titulos habilitantes para la prestacion, su regulacion y
el control sobre los actores del sistema de prestacion.

El primer papel es propio de los poderes legislativo y ejecutivo, a los cuales les
compete el dictado de los marcos regulatorios y de sus normas reglamentarias.
En cuanto al otorgamiento de los titulos —sean de caracter contractual, como
1 Esa linea intervencionista gravité en la profunda reforma de la CN que tuvo lugar en 1949.
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la concesion o la licencia, o extracontractual, v.gr. autorizacién o permiso—,
por lo general, estd atribuido al Poder Ejecutivo, con un proceso previo de
seleccidn a cargo de una “autoridad de aplicacién”, que es habitualmente el
ministerio sectorial.

En la division de competencias que se sigue en el derecho argentino, el
otorgamiento del titulo habilitante comprende las atribuciones de autorizar
su cesion, extinguirlo, prorrogarlo y renegociar sus clausulas.

Por su parte, los entes reguladores, como parte de su funcién, deben controlar
el cumplimiento de las obligaciones del prestador emergentes del tituloy la de
aprobar las tarifas, de acuerdo con las reglas del titulo™.

Con relacion a la prestacion de los servicios, la legislacién de Reforma del
Estado establecié que la misma fuera transferida a empresas privadas, sin
perjuicio de que en las provincias gran parte de los servicios continu6 a cargo
de sociedades cooperativas e incluso de algunas empresas publicas.

Cabe destacar, sin embargo, que luego de la crisis general de los afios 2001-
2002, el Estado ha ido asumiendo en numerosos casos la prestacion de los
servicios publicos, ante laimposibilidad de arribar a una renegociacion exitosa
de los contratos con los empresarios privados.

Finalmente, respecto del control sobre los actores del sistema de prestacion, en
primer término, corresponde sefialar al que desenvuelven los entes reguladores
sobre los prestadores —sean éstos publicos o privados—y, en segundo lugar,
el que tienen a su cargo los 6rganos de control del sector publico, que alcanza
también a los reguladores, y que son la Sindicatura General de la Nacion*?, la
Auditoria General de la Nacién®, la Comision Mixta Parlamentaria de Revision
de Cuentas'*, el Defensor del Pueblo de la Nacién® y la Comisién Bicameral
del Congreso'®.

Il. Lafuncion reguladora

Como expresé en un trabajo anterior, la regulacién es una forma de
intervencion del Estado en el mercado, a través de una politica consistente

En lo referente a las tarifas, hubo contratos de concesién en que la aprobacién quedaba retenida
por el poder concedente y, luego de la crisis de los afios 2001/2002, esa facultad, en general, ha
sido sustraida de la competencia de los entes reguladores.

2 Responsable del control interno, conf. Arts. 96/115 de la Ley de Administracién Financiera, LAF
(N© 24156).

2 A cargo del control externo, conf. arts. 85, CN y 116/127 de la LAF.

“ Arts. 128y 129, LAF.

% Arts. 86, CNy 1°y 14, Ley 24284.

6 Art. 14, Ley 23696 de Reforma del Estado.
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en una interferencia por medio de reglas restrictivas que aplica o dicta un
sujeto u érgano publico regulador sobre las actividades de un sujeto regulado,
controlando el primero el cumplimiento de tales reglas, en forma continuada.
Resulta importante sefialar que la regulacién es siempre una funcién distinta
y externa de la actividad regulada®, rasgo, ademas, que resulta coherente con
la politica de diferenciacion de roles propia de los procesos de reforma del
Estado, que numerosos paises adoptaron durante las dos Ultimas décadas del
siglo pasado.

Con relacién a los servicios publicos, el cometido regulatorio constituye un
proceso permanente desarrollado entre regulador y regulado, durante el cual
el primero ejercita un grupo complejo de subfunciones o componentes, que
pueden agruparse del modo siguiente:

1) componente normativo, através del cual el regulador dictanormas de alcance
general, en su mayor parte relativas a los aspectos técnicos del servicio, que
aplican y completan el marco regulatorio y las clausulas del titulo habilitante;

2) subfuncidén de control y sancion, que consiste en verificar el ajuste de la
conducta controlada al patrén regulatorio, con aplicacién de una penalidad o
una medida correctiva en caso de desviacion;

3) componente jurisdiccional (también calificado de “arbitraje” o de
“mediacién™), por el cual se encomienda al regulador que resuelva los
conflictos que pueden suscitarse entre los sujetos del sistema regulado, con
extension a los terceros vinculados con el servicio, sea con sometimiento en
forma voluntaria u obligatoria para dichos sujetos; y

4) subfuncion de generar y administrar incentivos respecto de la actividad
regulada, entendidos como la oferta de estimulos o beneficios con el propésito
obtener espontaneamente la conducta deseada del sujeto regulado.

Desde la teoria econdmica a los tres primeros componentes se los considera
como regulacién por “directivas”, ya que constituyen el ejercicio de una
competencia potestativa que impone unilateralmente conductas determinadas
al regulado; por su parte, la regulacién por “incentivos” tiene por finalidad
lograr la accién esperada, de modo voluntario o autbnomo.

Cabe agregar que el ejercicio eficiente de la funcion reguladora requiere
un comportamiento proactivo del regulador, esto es, una actividad de por
si compleja, que tienda a estimular la calidad del desempefio del regulado,

V. MATA, L.: “Los entes reguladores de servicios publicos: La experiencia de Argentina”, en
Ensayos de Derecho Administrativo, Ed. RAP, Buenos Aires, 2009, pags. 103y sigs.
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previniendo posibles conflictos y evitando con ello un actuacién reactiva frente
a la gestion de este ultimo.

En sintesis, la regulacién de los servicios publicos en Argentina, a partir
del marco de la Reforma del Estado en 1989, consistié en el empleo de tres
instrumentos que son un ente regulador independiente, un régimen tarifario
establecido y un titulo habilitante para la prestacion, con el reparto de
competencias, respecto de este Ultimo, entre otorgante y regulador, que dejé
mencionado mas arriba.

El cimulo de atribuciones que tienen los entes reguladores, ha motivado
que calificada doctrina los considerase “como un pequefio estado dentro del
Estado”, debido a que “retinen las tres competencias basicas de todo Estado:
legislar, administrar y emitir pronunciamientos de caracter jurisdiccional™?,
Creo que tal opinién debe ser entendida como una metafora con fines
didacticos, ya que dichas competencias, con frecuencia atribuidas a distintos
organismos y entidades de la Administracion, no pueden ser asimiladas
a la funcion legislativa ni a la judicial, en particular, en el caso de los entes
reguladores su potestad reglamentaria resulta de segundo grado, ya que
esta sujeta a la ley (marco regulatorio), los reglamentos del Poder Ejecutivo
y los términos de los titulos habilitantes. Del mismo modo, su atribucion
para resolver conflictos ni siquiera puede ser equiparada a la de un tribunal
administrativo, conforme lo dej6 resuelto la Corte Suprema Nacional en el
caso “Angel Estrada™?®, a pesar de que tradicionalmente el Tribunal admite la
categoria de los “actos jurisdiccionales” como especie de naturaleza diferente
de los actos administrativos.

I11. La potestad reglamentaria
A. Las normas generales

Como reflexion preliminar, considero que no es posible definir la funcion
legislativa afirmando que consiste en la creacion de normas de alcance general
que se incorporan de modo estable al sistema juridico, por lo que resultan
susceptibles de ser aplicadas un namero indeterminado de veces mientras
estén vigentes. Con ese criterio de indole sustancial, porque mira a los
caracteres objetivos del producto de la funcion, resulta inviable diferenciar la
ley de los reglamentos del poder ejecutivo o de las acordadas generales de los
tribunales superiores de justicia.

V. BIANCHI, A. B.: La regulacioén econémica, Ed. Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires,
afio 2001, pags. 219y 267.
¥ Fallos 328:651.
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De modo que paradescribir y diferenciar la funcion legislativa de las atribuidas
a los otros dos poderes, se hace menester el analisis del érgano que tiene
asignada la funciény el proceso que sigue para la toma de decisiones —criterio
subjetivo—y, en ese sentido, el cometido del legislador se desenvuelve a través
de un proceso cuyos datos distintivos son: representacién popular directa y
decisiones colegiadas asentadas en la deliberacion y votacion.

En doctrina se ensay6 un criterio de indole sustancial o material, sosteniendo
que la norma del legislador constituye una aplicacion directa de la
constitucion, mientras que las provenientes de los otros dos poderes tienen
una relacion indirecta o mediata con las normas constitucionales?. Sin
embargo, cuando se advierte que la funcién administrativa no se agota sélo
con la aplicacion de la ley, sino que también puede consistir en una creacion
normativa asentada directamente en el texto constitucional —como acontece,
por ejemplo, con los llamados “reglamentos autbnomos”—, tal criterio no
ofrece suficiente consistencia.

En el derecho argentino se distinguen cuatro especies de reglamentos
provenientes de las competencias que la CN le asigna al Poder Ejecutivo, que
son: 1) ejecutivos o de ejecucidn; 2) autbnomos o independientes; 3) delegados;
y 4) de necesidad y urgencia.

B. Reglamentos ejecutivos

Esta especie normativa constituye una aplicacién directa de las leyes, y la
CN los atribuye al Poder Ejecutivo cuando sean necesarios para la ejecucion
de aquéllas, con el resguardo “de no alterar su espiritu con excepciones
reglamentarias” (art. 99, inciso 2). Como puede advertirse, tienen caracter
secundario o mediato, respecto de la CN, y tienden a hacer efectiva la norma
legal, estableciendo el sector de la Administracién que debe encargarse
de su aplicacion y el procedimiento, con sus modalidades a seguir en esa
tarea, o bien completandola con previsiones de detalle o datos de indole
complementaria. Todo ello con la finalidad de asegurar la eficacia de la ley
reglamentada.

Asi como el legislador esta sujeto al principio de razonabilidad, en funcién del
cual no puede alterar los principios, garantias y derechos reconocidos por la
CN, cuando procede a reglamentar su ejercicio (CN, art. 28), el Poder Ejecutivo
también esta obligado al ejercicio razonable de su potestad reglamentaria,
cuidando de no alterar el espiritu de la ley, desviandola de su finalidad, con la
aclaracién de que carece de competencia para regular los derechos personales,

20V, MERKL, A.: Teoria General del Derecho Administrativo, Ed. Revista de Derecho Privado,
Madrid, 1935, pags. 13-32.
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ya que ésta es una atribucién exclusivamente asignada al legislador, quien en
este aspecto es titular de una verdadera reserva.

Otro de los limites que se impone a los reglamentos ejecutivos, es la veda
para regular los codigos de fondo, v. gr. el civil o el de comercio, cuyo dictado
en el sistema argentino esta atribuido al Congreso de la Nacion?, ya que su
aplicacion corresponde a las personas privadas y, en caso de controversia, a los
tribunales, con la salvedad de que las normas de fondo pueden expresamente
encomendar al Poder Ejecutivo establecer ciertas normas de aplicacion, como
por ejemplo, en materia registral.

En otros casos, el legislador encomienda al Poder Ejecutivo que proceda a
la reglamentacion de la ley sancionada, incluso a veces con fijacion de plazo,
pudiendo ocurrir que el Ejecutivo se demore o abstenga de reglamentarla.
Frente a tales situaciones corresponde determinar si las normas de la ley son
operativas y, de ser asi, los actores juridicos pueden sin mas aplicarlas. En
tal sentido, la Corte Suprema manifesté que la indole programatica de una
ley no justifica por si una inaccién sine die del Estado en hacer efectivas sus
disposiciones?,

Por otra parte, el mismo Tribunal diferencid a los reglamentos ejecutivos en
dos subespecies, los “sustantivos” y “adjetivos”, constituyendo los primeros un
caso de “delegacion impropia” ya que el legislador “encomienda al Ejecutivo
la determinacién de aspectos relativos a la aplicacion concreta de la ley,
segun el juicio de oportunidad temporal o de conveniencia que realizara el
poder administrador”. En cuanto a los “adjetivos”, el fallo destaca que s6lo
contienen normas de procedimiento para una correcta aplicaciéon de la ley
reglamentada?.

Con relacién a este tipo de reglamento se plantea el interrogante acerca de
la competencia de los otros dos poderes para su dictado; BARRA responde
afirmativamente si se trata de reglamentos adjetivos, ya que las normas
constitucionales que sustentan a los “auténomos” permiten incluir a los
ejecutivos. En cambio, considera que es mayor la dificultad respecto de los
“sustantivos”, debido a que quien tiene una competencia exclusiva es el Poder
Ejecutivo, no obstante, termina aceptando que el Congreso, en favor de cada
una de las Camaras, y la Corte Suprema, en ciertos casos, cuando resulte
indispensable para el cumplimiento de sus funciones constitucionales?.

2LCN, art. 75, inc. 12.

22 Causa “Hotel Internacional Iguaz(”, Fallos 310:2653, 10/12/1987.

% Causa “Cocchia”, Fallos 316:2624, 02/12/1993.

24 BARRA, R. C.: “Reglamentos Administrativos”, La Ley, 1999-F-1034.
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Desde mi punto de vista, considero que los poderes legislativo y judicial s6lo
pueden dictar reglamentos “sustantivos”, siempre que no afecten o modifiquen
los derechos de los particulares que se vinculen con ellos.

C. Reglamentos autbnomos

Los reglamentos auténomos son aquéllos que el Poder Ejecutivo dicta
mediante una aplicacion directa de la Constitucién, en su caracter de titular
de dicho Poder y en ejercicio de su competencia como responsable politico de
la administracion general del pais (CN. Art. 99, inc.1).

La férmula de esta atribucién la introdujo la reforma de 1994, ya que el texto
histérico expresaba que dicho Poder “tiene a su cargo la administracion
general del pais”. En forma correlativa, la reforma le asign al jefe de gabinete
“Ejercer la administracion general del pais” (CN art. 100, inc. 1), con lo cual se
suscita la duda sobre si este funcionario es el titular o no de la “administracion
general”, ya que los vocablos “responsable politico” y “ejercer” no implican
titularidad.

Sobre este punto opiné con anterioridad que tanto la titularidad como el
ejercicio de la administracidon general estan atribuidos al Jefe de Gabinete,
con las responsabilidades politicas que son materia del juicio politico o de
la mocion de censura, y con la responsabilidad del Presidente, derivada de
la eleccion del Jefe de Gabinete y de su direccién politica, sin que la division
de cometidos sea categorica ni afecte la unidad del Poder Ejecutivo, ya que
éste tiene atribuidas competencias administrativas y, por su parte, el Jefe de
Gabinete, otras de indole politica®.

En Argentina, la figura del reglamento autbnomo esta unida a la teoria de
la “zona de reserva” de la Administracién, entendida como una asignacién
de competencias por la Constitucion, con caracter exclusivo y excluyente, que
no puede ser invadida por los otros poderes, ni siquiera por el Legislativo en
su funcién de regular las competencias de la Administracion, en particular,
mediante las leyes de organizacion?.

Si entendemos la reserva como la sustitucién en el ejercicio de las actividades
de un Poder por otro, esta claro que ello constituira una invasién que infringe
el reparto de competencias establecido por la Constituciéon. En cambio, si se

% MATA, I.: “El Jefe de Gabinete en la organizacién administrativa”, en Derecho Administrativo,
obra colectiva de homenaje al profesor M. S. MARIENHOFF, Ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
1998, pag. 413.

2 CN, art. 75, “Corresponde al Congreso (...) 20. Establecer tribunales inferiores a la Corte
Suprema de Justicia; crear y suprimir empleos, fijar sus atribuciones, dar pensiones, decretar
honores, y conceder amnistias generales”.
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considera como un limite a las normas de organizacién sancionadas por el
Congreso para la Administracion, tal restriccién confronta con el articulo de la
Constitucion que le confiere al Legislativo “Hacer todas las leyes y reglamentos
que sean convenientes para poner en ejercicio los poderes antecedentes,
y todos los otros concedidos por la presente Constitucién al Gobierno de la
Nacion Argentina”™?.

No obstante, en doctrina se sostiene que esta norma no puede invocarse
para facultar al Congreso a dictar leyes sobre materias que pertenecen a la
competencia atribuida por la Constitucion al Poder Ejecutivo, ya que “En los
casos en que se ha querido subordinar la Administracion a la ley, expresamente
la Constitucidon Nacional lo ha prescripto; asi, en el caso de la facultad de
conceder jubilaciones o supervisar la recaudacion de rentas, los incisos 6° y
10° del articulo 99 lo establecen, debiendo actuar con arreglo a las leyes”?.

Por mi parte, estimo que no es correcto equiparar “reserva” con “competencia
exclusiva”, ya que el primer concepto se refiere a una competencia que en el
disefio constitucional funciona como una garantia adicional de los derechos
personales, a través de atribuir excluyentemente al legislador la regulaciéon
de tales derechos?®. En tal sentido, FIORINI sefialaba que “Distinguido el
concepto institucional de reservas en el derecho publico como expresion de
una garantia constitucional, se comprueba que nada tiene que ver con las
denominadas facultades privativas o exclusivas de los poderes. La reserva es
un plus que se agrega a un objeto juridico existente, mientras que lo que es
privativo corresponde al objeto en si. Se califican como facultades o poderes
privativos, segln definicion de nuestro Alto Tribunal de la Nacién, aquellas
atribuciones que se ejercitan por el titular de un poder en forma excluyente,
y su realizacion operativa y final se realiza sin interferencia o limitacion de
algun otro poder°,

La doctrina sefiala como ejemplos de reglamentos auténomos situados en
la “zona de reserva”, el decreto 7520/44 que fij6é las pautas procesales del
recurso jerarquico, el decreto 1429/79 de régimen de licencias para los agentes
publicos y el decreto 1759/72, reglamentario de la Ley de Procedimientos
Administrativos N© 19549, y que, entre otras previsiones, establecid las
distintas figuras de recursos administrativos.

27CN, art. 75, inciso 32.

28 CASSAGNE, J. C.: Derecho Administrativo, 82 Edicion, Ed. Lexis-Nexis Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 2006, Tomo I, pag. 183.

29 Conf. CN, arts. 14, 14 bis, 17, 18 y 19.

S0 FIORINI, B. A.: “Inexistencia de las reservas del poder administrador”, La Ley 152:963, con cita
de Fallos 263:267, en relacién con el pasaje transcripto.
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Con relacioén a tales ejemplos, me permito sefialar que resulta dificil sostener
que al legislador le esta vedado abordar la regulacion de dichas materias,
maxime cuando en el derecho administrativo de las provincias frecuentemente
son objeto de sancién legal. En otras palabras, creo que el poder administrador
puede reglamentarlas, en la medida en que no lo ha hecho el legislador.

D. Reglamentos delegados

En la tradicion juridica de Argentina, constituyen normas de caracter general
de competencia del legislador, pero dictadas por el Poder Ejecutivo sobre la
base de una habilitacion legal, tratandose de una situacion excepcional, que
dio lugar en la doctrina a opiniones encontradas, ya que algunos autores
entendian que el Congreso no podia delegar las atribuciones que le asignaba
la Constitucion.

Por su parte, quienes propugnaban su constitucionalidad atendian a la
necesidad de dar respuesta a situaciones urgentes frente a las cuales el
Congreso no podia resolver en un tiempo Util.

Asi, a titulo de ejemplo, si bien la Constituciéon encomienda al legislador el
dictado de planes de instruccidon universitaria, en la realidad se dict6 una ley
de creacién de la Universidad, la cual, en definitiva, establece sus propios
planes de estudio®.

No obstante, quienes aceptaban esta especie de reglamentos consideraban
que la delegacion tenia que estar sujeta a limites precisos, ya que el legislador
no podia transferir su competencia constitucional. En este aspecto, la Corte
Suprema en el conocido caso “Delfino”, fallado en 1927, sostuvo que “Que,
ciertamente, el Congreso no puede delegar en el Poder Ejecutivo o en otro
departamento de la administracion, ninguna de las atribuciones o poderes
que le han sido expresa o implicitamente conferidos. Es ése un principio
uniformemente admitido como esencial parael mantenimiento e integridad del
sistema de gobierno adoptado por la Constituciény proclamado enfaticamente
por ésta (...).Existe una distincion fundamental entre la delegacion del poder
para hacer la ley y la de conferir cierta autoridad al Poder Ejecutivo 0 a un
cuerpo administrativo a fin de reglar los pormenores y detalles necesarios para
la ejecucion de aquélla. Lo primero no puede hacerse, lo segundo es admitido
aun en aquellos paises en que, como los Estados Unidos de América, el poder
reglamentario del Poder Ejecutivo se halla fuera de la letra de la Constitucién.
No ha sido definitivamente trazada, dice Marshall, la linea que separa los
importantes asuntos que deben ser regulados por la Legislatura misma de
aquéllos de menor interés acerca de los cuales una provisiéon general puede

31\/. CASSAGNE, op. cit., pag. 185.
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ser hecha, dando facultad o poder a los que deben cumplirlos bajo tal general
provision para encontrar los detalles (...),pero quien hace la ley puede someter
algo aladiscrecion de los otros departamentos y el limite preciso de este poder
es materia de delicada investigacion™2.

Finalmente, en la reforma de 1994 se decidié incorporar expresamente la
figura, a través del texto siguiente: “Se prohibe la delegacion legislativa en
el Poder Ejecutivo, salvo en materias determinadas de administracion o de
emergencia publica, con plazo fijado para su ejercicio y dentro de las bases
de la delegacion que el Congreso establezca™:. Esta regla constitucional es
concordante con otra de la Constitucién reformada, referida a los decretos
de necesidad y urgencia, en la cual se declara enfaticamente que “El Poder
Ejecutivo no podra en ningun caso bajo pena de nulidad absoluta e insanable,
emitir disposiciones de caracter legislativo™*. En ambas normas, la enérgica
formula inicial, luego es significativamente atenuada por el resto del texto y,
principalmente, por las practicas institucionales, en particular, las adoptadas
por el Poder Ejecutivo.

Ahorabien, con respecto a la delegacion, se plantea la necesidad de determinar
el contenido del concepto de “materias determinadas de administracion”, ya
que las mismas pueden estar comprendidas en la funcién de administrar
que tiene el Poder Ejecutivo. La respuesta se intenté a través de la Ley 25148
(1999), que incluyo en esa categoria las materias siguientes: a) la creacion,
organizacién y atribuciones de entidades autarquicas institucionales y toda
otraentidad que por disposicion constitucional le competa al Poder Legislativo
crear, organizar y fijar sus atribuciones, quedando incluidos el correo, los
bancos oficiales, entes impositivos y aduaneros, entes educacionales de
instruccién general y universitaria, asi como las entidades vinculadas con el
transportey la colonizacién; b) lafijacién de las fuerzas armadasy el dictado de
las normas para su organizacion y gobierno; c) la organizacién y atribuciones
de la Jefatura de Gabinete y de los Ministerios; d) la creacion, organizacion y
atribuciones de un organismo fiscal federal, a cargo del control y fiscalizacion
de la ejecucion del régimen de coparticipacién federal; €) La legislacion en
materia de servicios publicos, en lo que compete al Congreso de la Nacion; y
f) toda otra materia asignadas por la Constitucién al Poder Legislativo, que se
relacione con la administracion del pais.

La doctrina advierte que el objeto de la delegacion “en materias determinadas
de administracion”, se refiere a aquellos aspectos de la funcion administrativa
que la Constitucion atribuye al Congreso, con exclusion de las propias del
%2 Fallos 148:430.

3 CN, art. 76.
34 CN, art. 99, inciso 3, parrafo primero.
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Poder Ejecutivo, que no requieren de delegacion. En sintesis, como bien
puntualiza COMADIRA, “la delegacién legislativa es procedente respecto
de la regulaciéon de actividades que aun siendo propias del Poder Ejecutivo
deben, sin embargo, disciplinarse por ley formal en tanto afectan derechos
individuales o bien corresponden a materias especificamente asignada por la
Constitucion al Congreso”®,

En la Constitucion histérica de 1853/1860 solo se preveian dos situaciones
de emergencia que eran el “estado de sitio”, en casos de conmocion interior o
de ataque exterior, y la “intervencién federal” a las provincias para preservar
la forma republicana de gobierno o ante invasiones del exterior o de otra
provincia o en episodios de sedicion.

El texto originario de la Constitucién no contemplaba emergencias por
causas economicas o sociales, por lo que ante las serias crisis globales que
tuvieron lugar a partir de la tercera década del siglo pasado, comenzaron a
dictarse leyes de excepcién que atenuaban o suspendian temporalmente el
derecho ordinario, creando una “positivizacion de la necesidad”, entendida
ésta como una situacion de riesgo para bienes esenciales de la comunidad,
que exigen la intervencién del gobierno para enfrentarla. En ese escenario la
Corte Suprema fue articulando a lo largo del tiempo, inspirada en parte por
la jurisprudencia de su par estadounidense, un modelo de equilibrio entre los
derechos individuales —en particular, el de propiedad— con los nuevos fines
del Estado.

A mi entender, la doctrina de la Corte quedé claramente perfilada en el caso
“Peralta” (1990), donde sostuvo que

Cuando una situacion de crisis o de necesidad publica exige la adopcion de
medidas tendientes a salvaguardar los intereses generales, se pueden sin violar
ni suprimir las garantias que protegen los derechos patrimoniales, postergar,
dentro de limites razonables, el cumplimiento de obligaciones emanadas de
derechos adquiridos (...)* (cursiva en original).

3% COMADIRA, J. R.: “Procedimientos Administrativos—Ley Nacional de Procedimientos
Administrativos Anotada y Comentada”, con la colaboracién de L. MONTI, Ed. La Ley, Buenos
Aires, 2002, Tomo I, pag. 135.
% En la misma sentencia el Tribunal expresé: “En esencia, se trata de hacer posible el ejercicio
de las facultades indispensables para armonizar los derechos y garantias individuales con las
conveniencias generales, de manera de impedir que los derechos amparados por esas garantias,
ademas de correr el riesgo de convertirse en ilusorios por un proceso de desarticulacion
de la economia estatal, puedan alcanzar un grado de perturbacién social acumulada, con
capacidad suficiente para dafar a la comunidad nacional (...)". “Que el fundamento de las leyes
de emergencia es la necesidad de poner fin o remediar situaciones de gravedad que obligan a
intervenir en el orden patrimonial, fijando plazos, concediendo esperas, como una forma de hacer
posible el cumplimiento de las obligaciones, a la vez que atenuar su gravitacién negativa sobre
Cont.
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Creo, por mi parte, que la delegacién no seria procedente con relacién a las
materias que la Constitucion veda a los decretos de necesidad y urgencia, esto
es, normas en materia penal, tributaria, electoral o de régimen de los partidos
politicos®.

Con las mismas limitaciones, considero que el Poder Legislativo puede
proceder a delegar el dictado de reglas de rango legal en otras autoridades
administrativas, creadas por dicho Poder en cumplimiento de una norma
constitucional expresa, como acontece con los entes reguladores de los
servicios publicos previstos en el art. 42 de la Constitucion®e.

E. Reglamentos de necesidad y urgencia

Se trata de normas de alcance general que dicta el Poder Ejecutivo,
sin habilitacion legal y en ejercicio de una competencia que para casos
excepcionales, le otorga la Constitucién. Los presupuestos para su dictado
son:

1) la configuracion de circunstancias excepcionales que hagan imposible,
segun los tramites ordinarios establecidos por la Constitucion para la sancion

el orden econémico e institucional y la sociedad en su conjunto (...)"”. “Que asi como el derecho
adquirido se caracteriza por su incorporacién en grado de identidad con la propiedad, tratese
de derechos reales o personales de bienes materiales o inmateriales; el concepto de emergencia
abarca un hecho cuyo ambito temporal difiere segln circunstancias modales de épocas y sitios.
Se trata de una situacién extraordinaria, que gravita sobre el orden econémico-social, con
su carga de perturbaciéon acumulada en variables de escasez, pobreza, penuria o indigencia,
origina un estado de necesidad al que hay que ponerle fin. La etiologia de esa situacion, sus
raices profundas y elementales, y en particular sus consecuencias sobre el Estado y la Sociedad,
al influir sobre la subsistencia misma de la organizacién juridica y politica, o el normal
desenvolvimiento de sus funciones, autoriza al Estado a restringir el ejercicio normal de algunos
derechos patrimoniales tutelados por la Constitucién. Pero esa sola circunstancia no es bastante
para que las normas repugnen al texto constitucional, pues todos los derechos estan limitados
por las leyes reglamentarias que, sin desnaturalizarlo, dictare el legislador. Su restriccién debe
ser razonable, limitada en el tiempo, un remedio y no una mutacién en la substancia o esencia
del derecho adquirido por sentencia o contrato, y esta sometida al control jurisdiccional de
constitucionalidad, toda vez que la situacién de emergencia, a diferencia del estado de sitio, no
suspende las garantias constitucionales” (Fallos 313:1513).

87CN, art. 99, inc. 3.

38 CN, art. 42: “Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la relacion
de consumo, a la proteccion de su salud, seguridad e intereses econémicos; a una informacion
adecuada y veraz; a la libertad de eleccién, y a condiciones de trato equitativo y digno. Las
autoridades proveeranalaproteccion de esos derechos, alaeducacion parael consumo, aladefensa
de la competencia contra toda forma de distorsién de los mercados, al control de los monopolios
naturales y legales, al de la calidad y eficiencia de los servicios publicos, y a la constitucién de
asociaciones de consumidores y de usuarios. La legislaciéon establecera procedimientos eficaces
para la prevencion y solucion de conflictos, y los marcos regulatorios de los servicios publicos de
competencia nacional, previendo la necesaria participacion de las asociaciones de consumidores
y usuarios y de las provincias interesadas, en los organismos de control”.
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de las leyes y por lo tanto, tales situaciones —como sostuvo la Corte Suprema
en el referido caso “Peralta”— tienen indole grave y extraordinaria y gravitan
sobre el orden econdmico-social, con su carga de perturbacién acumulada en
variables de escasez, pobreza, penuria o indigencia, originando un estado de
necesidad al que hay que ponerle fin. El Tribunal agreg6 que la circunstancia
extraordinaria debia tener los caracteres de publica y notoria;

2) el proceso de toma de decision para la emisién del decreto debe realizarse
en acuerdo general de ministros, los que deben refrendarlo junto con el Jefe
de Gabinete;

3) el decreto no puede abordar las materias, expresamente prohibidas por la
Constitucion, que ya sefialé y que integran el ambito de reserva del legislador,
por tratarse de la regulacion de los derechos personales y del funcionamiento
de las instituciones politicas de la Republica;

4) el Jefe de Gabinete, dentro de los diez dias y en forma personal, debe
someter la medida a la consideracidn de la Comision Bicameral Permanente
del Congreso, cuya composicién debe ser proporcional a las representaciones
politicas de cada Camara. Si bien la norma constitucional sobre los decretos
de necesidad y urgencia se introdujo con la reforma de 1994, recién en el afio
2006, se dicto la ley de organizacion y funcionamiento de dicha Comision, a la
que se encomendd el examen de dichos decretos, asi como los de delegacion
legislativa y de promulgacién parcial de leyes. La Comision debe expedirse
acerca de la validez o invalidez del decreto y elevar el dictamen al plenario de
cada Camara del Congreso para su expreso tratamiento, sin que éste obste a
las potestades de dicho Poder sobre la insistencia relativa a las normas legales
total o parcialmente vetadas por el Ejecutivo o respecto a la derogacion de las
normas de caracter legislativo emitidas por el mismo Poder®®.

IV. Las facultades reglamentarias de los entes reguladores

Ya indiqué que en el ejercicio del componente “normativo” de la funcion
reguladora los entes titulares de la misma emiten normas de alcance general
que son predominantemente “actos técnicos”, figura reconocida por la
jurisprudencia administrativa de la Procuracion del Tesoro de la Nacion,
conforme a las pautas siguientes:

a.ladecision de un ente regulador tendréa caracter “técnico” cuando verse sobre
cuestiones de la ciencia, arte o tecnologia propias de la competencia material
de la autoridad de que se trate, o sea, electricidad, gas, agua, aeropuertos,
telecomunicaciones, etc.;

39 Ley 26122, esp. arts 1°, 13°, 14°, 15° y 250,
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b. las normas sectoriales (marcos regulatorios) contienen funciones de ese
tipo, v.gr. el de la electricidad, MRE, arts. 26, 27 y 56 inc. b)*° y decreto
reglamentario, RMRE;

c. los actos recurribles en los MRE y MRG no distinguen los actos recurribles
por la via del recurso administrativo de alzada seguin su objeto, por lo tanto, en
principio, las “decisiones técnicas”, de los entes reguladores estan incluidas,
aungue con las limitaciones que surgen del RLNPA%;

d.enotrodictamen, el organismo asesor habia sostenido que el control de tutela
del Poder Ejecutivo sobre los entes reguladores no alcanza a las cuestiones

40 | ey 24065, MRE, “ARTICULO 26.- Los transportistas y los distribuidores deberan fijar
especificaciones minimas de calidad para la electricidad que se coloque en sus sistemas. Dichas
especificaciones seran publicadas en los respectivos cuadros tarifarios”.

“ARTICULO 27.- Los transportistas y los distribuidores efectuaran el mantenimiento de sus
instalaciones en forma de asegurar un servicio adecuado a los usuarios.

“ARTICULO 56.- El ente tendra las siguientes funciones y facultades: (...); b) Dictar reglamentos
a los cuales deberan ajustarse los productores, transportistas, distribuidores y usuarios de
electricidad en materia de seguridad, normasy procedimientos técnicos, de mediciény facturacion
de los consumos, de control y uso de medidores, de interrupcién y reconexién de los suministros,
de acceso a inmuebles de terceros y de calidad de los servicios prestados.”

RMRE, Decreto 1398/1992, “ARTICULO 26- Los criterios para determinar las especificaciones
minimas de calidad de la Electricidad que se coloque en el sistema de transporte y/o de distribucion
deberan ajustarse a las normas técnicas, que a tales fines, establezca el ENTE NACIONAL
REGULADOR DE LA ELECTRICIDAD”.

“ARTICULO 27- Considérase servicio adecuado a los usuarios el que sea prestado en un todo de
acuerdo a las normas de calidad de servicio que se definan en el contrato de concesién especificoy
alas que a tales efectos establezca el ENTE NACIONAL REGULADOR DE LA ELECTRICIDAD”.
“ARTICULO 56: Inciso b) EI ENTE NACIONAL REGULADOR DE LA ELECTRICIDAD debera:
(...) b.1.1. - Definese como calidad de servicio al conjunto de normas que especifiquen la calidad
de la energia eléctrica a suministrar (producto) y del servicio a prestar, desde el punto de vista
técnico y comercial. La calidad del producto suministrado se relacionara con el nivel de tension en
el punto de alimentacion y con sus perturbaciones (variaciones rapidas y caidas lentas de tension,
y armonicas). La calidad del servicio técnico prestado tendra en cuenta la frecuencia y duracion
de las interrupciones en el suministro”.

4 RLNPA, Decreto 1759/72, Art. 97. — El recurso de alzada podra deducirse en base a los
fundamentos previstos por el articulo 73, in fine. Si el ente descentralizado autarquicamente fuere
de los creados por el Congreso en ejercicio de sus facultades constitucionales, el recurso de alzada
solo sera procedente por razones vinculadas a la legitimidad del acto; salvo que la ley autorice el
control amplio.

Art. 99. — Tratandose de actos producidos en ejercicio de una actividad jurisdiccional, contra
los cuales estén previstos recursos o0 acciones ante la justicia o ante érganos administrativos
especiales con facultades también jurisdiccionales, el deber del superior de controlar la
juridicidad de tales actos se limitara a los supuestos de mediar manifiesta arbitrariedad, grave
error o gruesa violacion de derecho. No obstante, debera abstenerse de intervenir y en su caso,
de resolver, cuando el administrado hubiere consentido el acto o promovido —por deduccién
de aquellos recursos o acciones— la intervencién de la justicia o de los érganos administrativos
especiales, salvo que razones de notorio interés publico justificaren el rapido restablecimiento
de la juridicidad. En caso de interponerse recursos administrativos contra actos de este tipo, se
entendera que su presentacion suspende el curso de los plazos establecidos en el articulo 25 de la
ley de procedimientos administrativos.
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encomendadas exclusivamente a los entes en funcién de su “idoneidad
técnica”, salvo que se configure un supuesto de arbitrariedad (Dictamenes
227:119)%,

Cabe destacar que, ademas de las restricciones a los controles administrativos
cuando se trata de decisiones de los entes reguladores que resuelven conflictos
—denominadas “actos jurisdiccionales”— en Argentina aparece una linea
normativa que acentla la independencia técnica de los reguladores, como
acontecié con el Proyecto de Ley de Concesiones, Licencias y Permisos
de Servicios Publicos Nacionales y Figuras Vecinas, impulsado por el ex-
Ministerio de Justicia de la Nacidn, que contenia una norma que claramente
excluia la aplicacion del recurso de alzada con relacién a las decisiones de los
entes reguladores®.

En la misma linea restrictiva se inscribié el Proyecto de Ley de Marco
Regulatorio General para Servicios Publicos y Organismos de Control
elaborado en el &mbito de la Jefatura de Gabinete, en el afio 19984,

En cuanto a la legislacién que acoge dicho criterio pueden sefalarse las Leyes
210 de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires*® y 8835 de la Provincia de
Cordoba“e.

Por su parte, la Corte Suprema se refirié en forma incidental al tema, al decidir
la exclusién de la competencia del Ente Regulador del Servicio Eléctrico
(ENRE), los reclamos por dafios y perjuicios; alli sefial6 que entre los “aspectos
técnicos” estan comprendidos la existencia de las interrupciones y variaciones
de niveles de tensidn, asi como las condiciones que debe reunir el suministro,
“segln contrato de concesion y las reglamentaciones dictadas por el ente”’.

42 \/éase también 227:127 y dictamen del 01/03/1999 (B. O. 20/10/1999).

4 Art. 107 del Proyecto: “En ningun caso serd procedente el recurso de alzada previsto en el
Decreto N° 1759/1972, reglamentario de la Ley N° 19549, ni el control del Articulo 99 de dicha
norma, ni otro control administrativo previsto en normas actuales o futuras”.

4 En tal sentido, incluia una norma estableciendo la improcedencia del recurso de alzada
contra los actos de los entes de control, dictados en ejercicio de competencias “que les han sido
encomendadas exclusivamente en funcion de su idoneidad técnica, cuyo objeto sea técnico y el
recurso impugne Unicamente ese objeto” (Art. 43).

4 Art. 23: “Recurso de Alzada. No procede el recurso de alzada en sede administrativa contra los
actos que dicte el Ente con caracter definitivo”.

46 Art. 33: “Las resoluciones del ERSeP [ente regulador] causan estado y entiéndese que agotan la
via administrativa, sin necesidad de recurso alguno, pudiendo ser materia de accién contencioso
administrativa (...)".

47 Sentenciaen el caso “Angel Estrada”, cit., considerando 16). V. MATA, I.: “El caso “Angel Estrada”
y la competencia de los entes reguladores para resolver conflictos sobre dafios y perjuicios”, en
Ensayos de Derecho Administrativo, Ed. RAP, Buenos Aires, 2009, pag. 439y sigs.
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Resulta interesante destacar que en la Provincia de Salta el régimen organico
del ente regulador (ENReSP) prevé un procedimiento participativo para el
dictado de normas reglamentarias de “significativa importancia”, consistente
en la publicacion en el Boletin Oficial del proyecto y la recepcion de las
opiniones, comentarios y sugerencias de los interesados, incluso con la
propuesta de medidas probatorias y la celebracion de audiencias publicas. En
su decision el Ente debe ponderar las opiniones recibidas y, en su caso, las
pruebas producidas®.

Se plantea una seria dificultad interpretativa con relacion a las reglas técnicas
que, en ciertos casos, se incluyen en los marcos regulatorios de los servicios
publicos, tanto los de nivel legal como los dictados por el Poder Ejecutivo.
Tales reglas consisten en especificaciones concretas de calidad del servicio,
como acontece con el reciente Marco Regulatorio del servicio de agua potable
y desaguies cloacales para el area metropolitana de Buenos Aires, que establece
caracteristicas fisicas, quimicas y bacterioldgicas para el agua y normas fisicas
y quimicas para los efluentes cloacales*.

Ahora bien, ¢puede el regulador modificar dichas normas si por el avance
cientifico o tecnolégico resulta conveniente hacerlo? A veces el problema lo
resuelve una adecuada técnica legislativa, por ejemplo, la adoptada por el
marco regulatorio recién mencionado, que califica a tales requisitos como
“normas minimas”, lo que permite que el regulador los torne de mayor
exigencia. Naturalmente, no podria modificarlas rebajando el nivel de los
parametros de calidad.

Sin embargo, hay marcos regulatorios en que las especificaciones del servicio
no estan calificadas como minimas y, en ese caso, ;puede la autoridad
reguladora proceder a hacerlas mas rigurosas, apartandose del principio de
jerarquia normativa?®® La respuesta a este interrogante intentaré darla un
poco mas adelante, cuando avance algo mas en el desarrollo de la referida
potestad de los entes reguladores.

Otra dificultad que suscita la potestad reglamentaria de los reguladores es el
establecimiento de sanciones para el caso de incumplimiento de las normas
que dicta en ejercicio de esa potestad. Aqui de nuevo, si el marco la prevé

8 Salta, Ley 6835, arts. 12 y 13 de su Anexo.

4 Ley 26221 (2007).

%0 En el derecho argentino, surge del art. 31, CN. “Esta Constitucion, las leyes de la Nacion que
en su consecuencia se dicten por el Congreso y los tratados con las potencias extranjeras son la
ley suprema de la Nacion; y las autoridades de cada provincia estan obligadas a conformarse a
ella, no obstante cualquiera disposicién en contrario que contengan las leyes o constituciones
provinciales, (...)”
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expresamente y le fija sus limites, no habria lugar a reparos juridicos, tal es el
caso ya mencionado de Salta®.

En cambio, si el marco o el titulo habilitante de la prestacion nada prevén
acerca de sanciones que aseguren el cumplimiento de las normas que dicte el
regulador ¢la funcién de éste debe permanecer inmovilizada durante el tiempo
de vigencia del titulo —generalmente de larguisimo plazo— o s6lo consistir en
meras recomendaciones o consejos?

Una respuesta afirmativa resultaria disvaliosa, porque sin duda tornaria
ineficaz la funcion reguladoray afectaria el principio constitucional de “calidad
y eficiencia de los servicio publicos” (CN, art. 42).

Un criterio amplio de la potestad sancionatoria de los entes reguladores es el
adoptado por la justicia contencioso-administrativa federal y asi, por ejemplo,
laSala Il del Fuero confirmé unaresolucion del regulador en materiaeléctrica,
que condend a un empresa distribuidora a reintegrar a un usuario los gastos
de construccién de una camara transformadora y le aplicé una multa, ya que
si bien no existe una regulacion explicita que autorice al ente a ordenar dicho
reintegro, tal facultad tiene una clara apoyatura en las normas regulatorias del
servicio publico y se encuentra razonablemente implicita en la competencia
del érgano regulador (sentencia del 19/12/2007, publicada en La Ley 2008-
B-13). En esa linea, también se ha resuelto que la resolucién del regulador que
impone una multa constituye un titulo ejecutivo, aunque no exista una norma
legal especifica que le asigne ese caracter (Sala 11, sentencia del 27/09/2007,
publicada en La Ley 2008-A-181).

Sobre tan delicado asunto opino que la potestad reglamentaria de los entes
reguladores (subcomponente “normativo” de su funcién) constituye una
habilitacién legal para dictar reglamentos “delegados”, conforme al “estandar
de inteligibilidad” o “bases de delegacion” (CN, art. 76), que contienen los
marcos regulatorios bajo denominacion de “objetivos”, “fines” o expresiones
similares.

En funcién de tal premisa, considero que un ente regulador puede modificar las
normas técnicas establecidas por el legislador, para tornarlas méas exigentes,
y, ademas, puede establecer un régimen sancionatorio para que las nuevas
reglas resulten eficaces, naturalmente sin crear otras especies de sanciones

5 Ley 6835, art. 31°: “Cada una de las violaciones o incumplimientos de la presente ley de sus
reglamentaciones serén sancionadas con: a) Apercibimiento. b) Multa. c) Suspensiéon del servicio.
d) Inhabilitacion. e) Revocacion de la licencia. f) Revocacion de la concesion (...)".

“Art. 33.- Las multas son sanciones pecuniarias de cien pesos ($ 100) a un millén de pesos ($
1.000.000) aplicables por violaciones graves al ordenamiento (...)".
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distintas de las previstas en los marcos o en los titulos contractuales. En este
sentido, conviene recordar que en materia disciplinaria (en nuestro caso la
disciplina propia de una relacién contractual con el Estado), la legalidad de la
infraccion constituye un tipo abierto a la variedad que pueden presentar los
incumplimientos de las obligaciones contractuales.

Finalmente, quisiera destacar que, por compartir la teoria unitaria entre
acto y contrato administrativos, opino que los reglamentos dictados por
un ente regulador estan sujetos a los requisitos establecidos por la Ley de
Procedimientos Administrativos para los actos y, por lo tanto, deben:

1) ser dictados por la autoridad competente;

2) responder a una “causa”, es decir, estar sustentados en los antecedentes de
hechoy en el derecho aplicable;

3) tener objeto cierto y fisica y juridicamente posible;

4) para su dictado recorrer previamente el procedimiento establecido,
asegurando el principio del “debido procedimiento administrativo”;

5) cumplir efectivamente con la “finalidad publica”;

6) estar correctamente motivado, expresando la “causa” y la “finalidad” que se
aspira a obtener con su dictado; y

7) la decisién reglamentaria debe expresarse por escrito, publicarse y, en su
caso, notificarse.

Tal es, en sintesis, el cuadro de la potestad reglamentaria de los entes
reguladores en el derecho argentino.
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EL CONTROL DE LOS ENTES REGULADORES

Miriam Mabel Ivanega

Durante varios afios privatizaciones y desregulaciones en materia de
servicios publicos, ocuparon un destacado lugar en el estudio de la doctrina
administrativa argentina.

De la mano de renovadas declaraciones de emergencia administrativa,
econdmica y social, temas como concesiones y licencias, reguladores y
controladores, participacion ciudadana, acciones administrativas y judiciales,
confluyeron un universo de teorias, opiniones, dictamenes y fallos judiciales.
La renegociacion de los contratos de obras y servicios publicos junto al
resurgimiento de las figuras empresariales estatales como prestadoras, marco
una nueva etapa de limites imprecisos cuya permanencia y consecuencias
desconocemos.

Sin embargo, los controles administrativos mantienen su estructura
original, por eso creemos necesario repasar las principales caracteristicas
y consecuencias de las funciones por los Entes Reguladores de Servicios
Publicos, las Unidades de Auditoria Interna (UAI), la Sindicatura General de
la Nacion (SIGEN) la Auditoria General de la Nacion (AGN) y el Defensor del
Pueblo de la Nacién.

l. De los entes reguladores de servicios publicos
A. Modalidades del control

El control al concesionario o licenciatario constituye una de las actividades
mas especificas de los entes y esta constituida por un grupo de facultades!.

Ahora bien, comprobamos que en los regimenes legales que otorgan
competenciaalos entes reguladores se alude a la fiscalizacién, la verificacion, al
control de procedimientos, actividades, obligaciones: vgr. el régimen tarifario,
cumplimiento de la ley, de los planes de mejoras y expansion, la procedencia
de ajustes a tarifas.

* Comprende el régimen tarifario, la procedencia de las revisiones y ajustes que deban aplicarse
a los valores tarifarios, los planes de obra y de mantenimiento aprobados, los planes de mejoras
y expansion aprobados y los planes de inversion, operacion y mantenimiento, el mantenimiento
de las instalaciones afectadas a las obras y servicios, a vigencia de seguros y garantias, y sus
actualizaciones. BIANCHI, A.: La regulacién econdmica, Edit. Abaco, Buenos Aires, 2001.
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Entendemos que el legislador utiliz6 estos términos indistintamente, aln
cuando en ciertos casos —la norma indica alguna modalidad especial como la
inspeccién?, la revision®y la auditoria®.

Y ello debe ser asi porque, es ajustado a la naturaleza juridica y al alcance
de sus competencias, dejar a cargo del Ente la modalidad o procedimiento
aplicable para ejercer ese control.

Esa funcidn ejercida por el ente debe ser permanente, continua, intensa
y completa, involucrado las figuras del control previo, concomitante y
posterior.

Nada obsta a que el control se concrete mediante las técnicas de la auditoria,
de la inspeccion, del monitoreo o la simple verificacion.

Podriamos decir, desde la ubicacion institucional de quien controla y es
controlado que el control de los entes, es externo, en la medida que no forman
parte de la estructura del concesionario o licenciatario.

Todo el universo del control de los entes son los servicios publicos (en cambio
para la SIGEN, las UAI y la AGN éstos constituyen una de las materias a
controlar). Tampoco hay restricciéon en cuanto al alcance, ni es necesario
distinguir si es un control de legalidad, de gestidn o financiero, porque debe
abarcar todas las actividades, instrumentos y procedimientos vinculados a la
prestacion del servicio.

Por ello, la omisién del control o su ejercicio deficiente, acarrea un
agravamiento en la responsabilidad en el caso de los entes, ain cuando la
mera comprobacién de una negligencia u omision no sea suficiente para que
el ente resulte responsable; pues resulta necesario establecer el nexo causal
entre aquella y los dafios reclamados®.

B. Consecuencias

El control que ejercen puede derivar en una sancion, de conformidad con los
marcos regulatorios.

2 Ley 24.065, art. 56 inc. n), ley 24.076 art. 56 inc. 0)

3 Decreto 999/92, art. 17 inc. t)

4 Por ejemplo en el caso del ETOSS (Ente Regulador del Agua)

5En ese sentido, BIANCHI, A,: La regulacion...op.cit., Cap. VI. La responsabilidad de los entes no
excluye la responsabilidad individual de los directores, la que debera ser evaluada en funcién del
hecho o acto irregular y del actuar culposo o doloso de aquellos.
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Asimismo, cuando como consecuencia del ejercicio de estas facultades se
comprobara que por culpa del concesionario existe un serio peligro para los
usuarios o los bienes afectados al servicio, algunos entes pueden requerir al
Poder Ejecutivo nacional la intervencién cautelar de aquél®.

La intervencién administrativa es el control que se realiza mediante la
designacion de un funcionario que puede sustituir a otro o vigilarlo, atento la
existencia de una situacion grave en el seno del 6rgano intervenido’. Con ella
se intenta mantener el principio de jerarquia y de autoridad y restablecer el
orden administrativo.

Por eso llama la atencidn la naturaleza de esta institucion en cabeza del ente
regulador. Como sefiala Bianchi, es una de las medidas mas extremas que puede
tomarse respecto de un prestador, pues el ente regulador o el Poder Ejecutivo
podrian desplazar a sus érganos societarios en la conduccidon empresarial®.

Por nuestra parte, coincidimos con ese criterio y creemos que los supuestos
de intervencion aplicadas en personas juridicas extrafias a la organizacion
de la Administracién Publica, deben ser restrictivamente analizados. Por
eso, cuando la legislacion permite este tipo de medidas, exige determinados
recaudos, de forma tal que solo corresponda disponerla en forma excepcional
—por ejemplo en los casos de los entes publicos no estatales como los Colegios
profesionales y el Instituto nacional de Servicios Sociales para Jubilados y
Pensionados—.

5 Etoss, Decreto 999/92, art. 17.p., Ocraba, Decreto 1994/93, art. 16.r.

TIVANEGA, M. M.: Principios de administracion publica, Abaco, Buenos Aires, 2005-Cap. V.

8 BIANCHI: La regulacion...op.cit. pag. 250.

9 Las UAI, son 6rganos desconcentrados que funcionan en cada jurisdiccion y ente del Poder
Ejecutivo nacional, dependiendo jerarquicamente de la autoridad superior de cada organismo.
La ley 24.156 les atribuye el examen posterior de las actividades financieras y administrativas del
organismo al que pertenecen, aunque podrian actuar en forma previa al dictado del acto, a titulo
de asesoramiento, es decir sin caracter vinculante. Funcionan bajo la supervision y coordinacion
técnica de la SIGEN; aunque no depende jerarquicamente de ésta ya que no forma parte de su
estructura administrativa. En el marco de sus competencias, verifican el cumplimiento de las
politicas, planes y procedimientos establecidos por la maxima autoridad del organismo del que
dependen, revisar y evaluar la aplicacién de los controles operativos, contables, de legalidad
y financieros, controlar el ajuste de las erogaciones a las normas legales y de contabilidad,
produciendo informes sobre las actividades que desarrollan y formulando recomendaciones u
observaciones.
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Il. De las unidades de auditoria interna (UAI)®, la sindicatura
general de la nacién (SIGEN) y la auditoria general de la
nacion (AGN)! — La técnica de la auditoria

A. Modalidades del control
L. Introduccion
El control posterior y especificamente el caso de la auditoria, permite

proporcionar informacion a los Poderes del Estado y a la opinién publica
acerca de la evolucién de la gestion de la Administracion Publica®.

01 a SIGEN es un ente autarquico, unipersonal. Su titular es el Sindico General de la Nacién
—designado por el Poder Ejecutivo Nacional, de quien depende directamente— que es asistido
por tres (3) Sindicos Generales Adjuntos designados también por dicho Poder y que sustituyen
al titular del organismo en caso de ausencia, licencia o impedimento. La Sindicatura tiene
tres funciones basicas normativa, de supervisién y coordinacion. Es competencia de dicho
Organismo (articulo 104 Ley 24.156): a.Dictar y aplicar normas de control interno; b.Emitir y
supervisar la aplicacion de las normas de auditoria interna; c. Supervisar el cumplimiento de las
normas contables emanadas de la Contaduria General de la Naciéon; d.Supervisar el adecuado
funcionamiento del sistema de control interno; e.Establecer requisitos de calidad técnica para
el personal de las UAI; f.Aprobar y supervisar los planes anuales de trabajo elaborados por la
UAI; g.Realizar o coordinar la realizacién por parte de estudios profesionales de auditores
independientes, de auditorias financieras, de legalidad, de gestion, estudios especiales, asi como
orientar la evaluacion de programas, proyectos y operaciones; h.Comprobar la puesta en préctica,
por parte de los organismos controlados, de las observaciones y recomendaciones efectuadas por
las UAI; i.Asesorar al Poder Ejecutivo Nacional y autoridades de las jurisdicciones y entidades
en materias de su competencia; j. Formular a los érganos comprendidos en el ambito de su
competencia, recomendaciones tendientes a asegurar el cumplimiento normativo, la correcta
aplicacion de las reglas de auditoria interna y de los criterios de economia, eficiencia y eficacia;
k.Informar al Poder Ejecutivo Nacional los actos que hubiesen acarreado o que pudieran hacerlo,
significativos perjuicios para el patrimonio publico; I. Mantener un registro central de auditores
y consultores; m. Ejercer las funciones del articulo 20° de la Ley N° 23.696 en materia de
privatizaciones, sin perjuicio de la actuacion de la Auditoria General de la Nacién; n.Ejercer todas
las funciones de control derivadas de las Leyes 23.696 (Reforma del Estado) y 23.982 (esta Ultima
relacionada con el régimen de consolidacion de deudas, que exige que para solicitar el pago de
las deudas a consolidar, los titulares de los derechos que hayan sido definitivamente reconocidos,
deben presentar la liquidacion judicial aprobada y firme de sus acreencias, o la liquidacion
administrativa definitiva que cuente con la previa conformidad del 6rgano de control interno) y
sus reglamentaciones; o. Realizar las tareas correspondientes a la auditoria de juicio conforme
al articulo 31° del Decreto N© 2140/91; pag. Efectuar un seguimiento adecuado de declaraciones
patrimoniales de funcionarios publicos, vigilando el cumplimiento de esas obligaciones;
g.Verificar la efectiva adopcién de las medidas tendientes a la prosecucién oportuna en sede
judicial del resarcimiento de los dafios patrimoniales causados por los responsables realizando
un seguimiento permanente sobre esas causas; r. Requerir de la Contaduria General de la Nacion
y de los organismos comprendidos en el ambito de su competencia, la informacién que le sea
necesaria, para el cumplimiento de sus funciones. Los agentes y/o autoridades del sector publico
nacional deben prestar su colaboracion, considerandose la conducta adversa como falta grave
(articulo 106).

I La Ley N© 24.156, en el Titulo VII, regula las atribuciones y conformacién de la Auditoria

General de la Nacién, organismo autarquico, con autonomia funcional creado en el ambito
Cont.
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Esta técnica se caracteriza por la aplicacion de determinadas técnicas y/o
procedimientos, a cargo de “auditores”, que no intervinieron en las operaciones
controladas, que implica la revisién de éstas.

Laauditoriagubernamental, portanto, se orientaacontribuiral establecimiento
de una organizacién adecuada y de los recursos necesarios para cumplir con
los objetivos y metas.

La auditoria puede ser interna o externa, distinguiéndose segun la relacion del
auditor con el organismo. La interna es la que se practica por auditores que se
encuentra en el ambito de la entidad, mientras que la auditoria externa es la
llevada a cabo por un auditor independiente que no tiene relacion de jerarquia
con el ente auditado.

del Poder Legislativo. Tiene a su cargo el control externo posterior, que ejerce a través de la
técnica de auditoria estando facultada para ello, a contratar profesionales independientes. En
la reforma del afio 1994, fue incorporado a la Constitucion Nacional (articulo 85°) Es un 6rgano
colegiado, cuyo Presidente es designado a propuesta del partido politico de oposicién, con mayor
numero de legisladores en el Congreso. Carece de facultades jurisdiccionales para deslindar las
responsabilidades de los funcionarios publicos y de atribuciones para aplicar multas y formular
observaciones con caracter suspensivo. En el esquema normativo aplicable, encontramos que en
sentido estricto, el drgano de control externo es el Congreso Nacional, y la AGN su asistente.
Su autonomia funcional le permite ejercer su funcién técnica de control sin que puedan ser
intervenida por el Congreso Nacional; asi como dictar su propio reglamento de funcionamiento
interno sin necesidad que deba ser ratificado por éste. El articulo 117 de la ley 24.156 establece
gue es materia de competencia de la Auditoria General de la Nacion, el control externo posterior
de la gestion presupuestaria, econémica, financiera, patrimonial, legal y de gestion, asi como
el dictamen sobre los estados contables financieros de la administracién central, organismos
descentralizados, empresas y sociedades del Estado, entes reguladores de servicios publicos,
y los entes privados adjudicatarios de procesos de privatizacion, en cuanto a las obligaciones
emergentes de los respectivos contratos. Se excluye expresamente del control de la AGN al
presidente, vicepresidente, jefe de gabinete de ministros, miembros de la Corte Suprema de
Justicia. La ley dejo a su cargo, el control externo posterior del propio Congreso de la Nacion. La
Corte Suprema de Justicia de la Nacién y el Ministerio Publico disponen las modalidades y los
alcances de la puesta en practica del sistema instituido, pudiendo acordar con la AGN su control
externo posterior. Las funciones estan previstas en el articulo 118° de la ley.

21 a Ley N° 24.156 tuvo como objetivo, en materia de control, eliminar el control previo con
el esquema de los Tribunales de Cuentas e introducir la metodologia aplicable en los paises
anglosajones, es decir la auditoria. La filosofia que imper6 en la reforma de la Administracion
Financiera, apunté justamente a evitar la continuidad de instrumentos de control previo, como
la observacion legal y el “intervenido conforme”, ejercidos por el érgano de control externo.
Recordemos que en el mensaje presidencial al proyecto de la Ley N° 24.156, se sefiala que “no
se compadece con los modernos esquemas de administracion financiera en el sector publico la
practica del “control previo” por instituciones exdgenas al propio organismo o reparticién publica.
El ejercicio del control previo se encuadra, como se ha indicado anteriormente, dentro de la
“estructura de control interno” que es una de las responsabilidades que compete a la alta direccion
de cada jurisdiccion y entidad del Sector Publico. Se trata de reconocer la funciéon de “gerencia
responsable, a tiempo completo”, dentro de la cosa publica dejando aparte, por inadmisible en
la teoria y praxis de la Administracién Publica en un Estado moderno, la filosofia de control de
sector publico imperante inmediatamente antes y después de la crisis de los afios treinta” Mensaje
N©° 632 del 12 de abril de 1991.
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Esunaevaluacidonindependiente sobreoperacionesysistemasdecontrol dentro
de una organizacion, con el fin de determinar si las politicas y procedimientos
establecidos son aplicados, los estandares fijados son alcanzados, los recursos
son utilizados eficientemente y econémicamente, los planes son realizados
de manera eficiente y en general si los objetivos de la organizacion se estan
realizando.

Contribuye a mejorar el funcionamiento de una organizacion, pero no puede
y no deberia sustituir a un buen sistema de control interno®®* Conforme a las
Normasde AuditorialnternaGubernamentalaprobadasporlaSIGEN mediante
Resolucién 152/2002%“compete alaauditoriainternagubernamental examinar
en forma independiente, objetiva, sistematica y amplia el funcionamiento del
sistema de control interno establecido en las organizaciones publicas, sus
operaciones y el desempefio en el cumplimiento de sus responsabilidades
financieras, legales y de gestion, formandose opinion e informando acerca de
su eficacia y de los posibles apartamientos que se observen.

También debe brindar asesoramiento, en aspectos de su competencia, a los
responsables de darle solucion a los problemas detectados, con unaorientacion
dirigida a agregar valor al conjunto de la organizacion.

Son objetivos de esta auditoria:

a) El adecuado funcionamiento de los Sistemas, en particular el de Control
Interno.

b) La correcta aplicacion de la Normativa vigente (Leyes, Decretos,
Reglamentos, Manuales, Politicas, etc.).

¢) La confiabilidad e integridad de la informacion producida.
d) La economiay eficiencia de los procesos operativos.

e) La eficacia y el desempefo de los distintos segmentos y operadores de la
organizacién (Programas, Actividades, Proyectos, Sistemas, Procesos, etc.).

f) La debida proteccion de los activos y demas recursos.

g) La eficacia de los controles establecidos para prevenir, detectar y disuadir
la ocurrencia de irregularidades y de desvios en el cumplimiento de los
objetivos.

3 Conferencia de INTOSAI sobre Control Interno, celebrada en Budapest, mayo 2000
“4B.0.28/10/02
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h) La evaluacion de riesgos en los sistemas de gestion, con especial orientacion
a la implantacion de medidas correctivas de deficiencias detectadas.

La auditoria externa es el

...examen estructurado de registros u otra busqueda de evidencia, con el
proposito de sustentar unaevaluacidn, recomendacion u opinién profesional con
respecto a: la consistencia de los sistemas de informacién y control, la eficiencia
y efectividad de los programas y operaciones, el fiel cumplimiento de los
reglamentos y politicas prescriptos y/o razonabilidad de los estados financieros
e informes de rendimiento que pretenden revelar las condiciones actuales y los
resultados de pasadas operaciones de un organismo o programa...=s.

Otra clasificacidn es la que se vincula con la materia sujeta a control, se habla
entonces de auditorias de cumplimiento, financiera y de gestion.

Mediante la primera se verifica si una entidad ha cumplido con la normativa
legal que le es aplicable. Los auditores sefialaran los incumplimientos
producidos, analizando las causas y posibles dafios causados.

La auditoria financiera o contable es la dirigida a analizar si los estados
contables e informes financieros se confeccionaron conforme a los principios
de contabilidad generalmente aceptadosy si representan larealidad econémica
del organismo?®.

Con la auditoria de gestidn, se examinan “programas, planes, proyectos y
operaciones de una organizacion o entidad publica, a fin de medir e informar
sobre el logro de los objetivos previstos, la utilizacién de los recursos publicos
enformaeconémicay eficiente, y lafidelidad con que los responsables cumplen
con las normas juridicas involucradas en cada caso™".

2. Caracteristicas de la auditoria

— Como técnica de control no se detiene ante casos puntuales sino que apunta
mejorar el funcionamiento general de la Administracién Publica. “Esto no
quiere decir que sea superior al resto de los sistemas de control, sino que es
distinto y que se adecua a los objetivos del control moderno™?.

® Resolucién AGN N° 145/93 “Normas de Auditoria Externa de la Auditoria General de la Nacion™.
6 La Resolucion N° 145/93 de la Auditoria General de la Nacion, la define como “... el examen
de informacion financiera por parte de una tercera persona distinta de la que la prepard, con la
intencion de establecer su razonabilidad dando a conocer los resultados de su examen, a fin de
aumentar la utilidad de tal informacién”.

7 Definicion contenida en Resolucion N° 145/93 AGN.

8 CHARRY, H. P.O.: “Administracién Publica y Auditoria”, RAP, 325, Buenos Aires, 2005, pags.
79y sigs.
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—Losgrupos de trabajo que llevan a cabo las auditorias son multidisciplinarios.
Los auditores deberan responder a distintas disciplinas, ciencias econémicas,
derecho, informatica y administracion.

— La modalidad de trabajo: El auditor va “hacia el auditado” busca la
informacion, se constituye en el organismo a control. Existe una interaccién
entre controlante y controlado, mayor que en el caso del control previo.

— Debe determinarse en forma precisa el objeto de la auditoria. Ello es
fundamental en la medida que las conclusiones a que se arribaran sélo estaran
relacionadas con el objeto controlado. Cuanto mas preciso sea el objeto de
control, mas claros resultaran los resultados y el informe de auditoria.

— En el control que practican se aplica el procedimiento del muestreo, dada
la imposibilidad de realizar un control exhaustivo sobre toda la actividad
econdmica, financiera, juridica, etc. de los entes y organismos que caen bajo su
competencia. No obstante ello, ese muestreo debe resultar lo suficientemente
significativo, para que a través de él, el auditor pueda formarse un juicio sobre
la calidad y regularidad de las operaciones.

— Los procedimientos de auditoria: implican una modalidad particular; pues
ademasde larecopilaciény relevamiento de antecedentes normativos, solicitud
de informacién y documentos, se llevan a cabo entrevistas con integrantes del
organismo auditados y verificaciones in situ. Las entrevistas son una buena
oportunidad para interiorizarse del funcionamiento de la dependencia; los
problemas administrativos que presenta; si esta organizada conforme a los
reglamentos. Si el auditor lo estima necesario, formulara algunas preguntas
por escrito a través de un cuestionario o solicitara por nota explicaciones sobre
situaciones y/o actuaciones que crea conveniente documentar®.

— El trabajo del auditor concluye con un informe, el que debe ser comunicado
al auditado y autoridades que indique la legislacién. En efecto, recuérdese
que la auditoria no es un control represivo, a través de ella no se persigue
imponer sancion alguna, es una técnica en el cual se aplican la ciencia y arte
del profesional o profesionales actuantes.

— El Informe de Auditoria, contiene acapites tales como el destinatario, la
identificacion del objeto y alcance del trabajo de auditoria, observaciones y
comentarios y las recomendaciones?°,

¥ CHARRY, H. P.O.: Administracion...op.cit.

20 |a SIGEN mediante resolucion 152/02 ha regulado, entre otros aspectos, cuestiones sobre esta
materia, en el Capitulo 11 “Comunicacion de los resultados de auditoria”. La AGN por su parte,
a través de la resolucion145/93 —Normas de Auditoria Externa— establecid las caracteristicas y
apartados que deben incluirse en sus informes.
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— Laestructura de ese informe, es peculiar. En los capitulos de observaciones
y comentarios, se identifican las deficiencias, los desvios detectados y su
relevancia institucional y juridica; los que dan paso a las recomendaciones.
El auditor al concluir su trabajo, relata hechos, procedimientos aplicados, y
determina las anomalias halladas, evalla, opina, manifiesta su parecer acerca
del cumplimiento legal, la adecuacidn de la gestion a las 3 E, la conformidad
de los estados financieros a los principios de contabilidad generalmente
aceptados (segun el tipo el auditoria que se practique) en el marco del objeto
de auditoria y del ambito institucional en el cual se llevé a cabo. Aquél,
expresa en su informe, qué vié, cémo lo analizo, qué irregularidades encontré
y qué recomienda corregirse. Este ultimo aspecto, dentro de la estructura del
informe, esta expresado en las denominadas recomendaciones. Ellas, que han
de relacionarse directamente con las observaciones y comentarios, indican las
acciones que debe adoptar el auditado y las correcciones y/o modificaciones
que debe llevar a cabo.

En consecuencia, las observaciones y recomendaciones no pueden consistir
en “generalidades” que impidan al auditado conocer en forma certera si
debe modificar o no un procedimiento, un sistema de registro, aumentar
el personal, etc. Las recomendaciones, al ser consecuencia de un juicio de
valor, deben ser concretas, relevantes, convincentes en el fondo y en la forma,
expresadas en sentido positivo y constructivo?. Pierde sentido la elaboracion
de recomendaciones, si ellas traducen un simple formulismo linguistico,
repetitivo, que no transmite, con certeza, la necesidad de que el auditado
las implemente. Su relevancia radica, en que estan dirigidas a indicar al
controlado los mecanismos y medidas que deben adoptarse o corregirse, Si
esto no se expresa en forma comprensible, el objetivo del control —en el caso
de la auditoria— fracasa, ya que el controlado no podra modificar su accionar.

En definitiva, el informe del auditoria debe ser claro, preciso, simple, imparcial
y autosuficiente.

— El principial sustento documental de los informes son los denominados
“papeles de trabajo” que tienen por funcidén demostrar, paso a paso, el trabajo
realizado por el auditor, las muestras o elementos sobre los que realizod la
auditoria, los apartamientos que observ6 en cuanto a las normas legales,
usos o practicas. Por medio de ellos, se prueba lo verificado por el auditor y la
secuencia de su trabajo.

2 ORDOKI URDAZI, L.: “La puesta en practica de las recomendaciones de los OCEx“ en Revista
Auditoria Publica N° 23, abril 2001.
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B. Consecuencias

1. El auditor no aplica sanciones, no dirime responsabilidades, solo controla.
La ley ha separado control de responsabilidad. El resultado del control puede
producir la imposicion de sanciones o la exigencia de responsabilidades
de los funcionarios, pero éstas consecuencias no forman parte de aquella
actividad?.

2. Cada organismo de control comunica los informes conforme lo indica la
normativa legal y reglamentaria:

—la SIGEN: al auditado?; al Presidente de la Nacion?, a la Auditoria General
de la Nacién?; a la opinién publica en forma periédica?®.

— las UAI: el Auditor Interno remite los informes a la autoridad superior del
organismo? y a la SIGEN, por ser el 6rgano superior en materia de control
interno.

— La AGN: sus informes técnicos son remitidos a la Comisién Parlamentaria
Mixta Revisora de Cuentas, al Jefe de Gabinete de Ministros, al Ministro del
areay al érgano, ente o empresa auditada.

3. Es generalizada la inquietud acerca de qué sucede después de remitirse el
informe de auditoria.

No existe norma legal que establezca la obligatoriedad, de los entes auditados,
aajustarse alas recomendaciones formuladas por los organismos de control (lo
cual nos lleva a sostener que se trata de un dictamen obligatorio no vinculante),
entiendo que existen razones suficientes para sostener que, aplicarlas, resulta
una obligacion.

22 | OZANO MIRALLES, J.: “Control, auditoria y fiscalizacion”, en revista Auditoria Publica,
Gasteiz, 1995, N° 3.

2 Ellosurge del articulo 104 inc. j) que incluye que entre las funciones la de “formular directamente
a los érganos comprendidos en el &mbito de su competencia, recomendaciones tendientes a
asegurar el adecuado cumplimiento normativos, la correcta aplicacion de las reglas de auditoria
internay de los criterios de economia, eficiencia y eficacia”.

24 Articulo 104 inc. k); art. 107 inc. a).

2 Articulo 107 inc. b); art. 112 inc. h). Este ultimo indica que debera informar a la AGN los actos
o conductas que impliquen irregularidades, de las que tuviere conocimiento en el ejercicio de sus
funciones.

26 Articulo 107 inc. c).

27 En general esta autoridad lo deriva hacia el funcionario que tiene a su cargo el funcionamiento
interno del organismo, (por ejemplo Subsecretario de Administracion).

114



Argentina

Como sostuvimos anteriormente, las recomendaciones constituyen una
caracteristica de este tipo de control. Por esto, sumado a que la funcion
controladora —administrativa en este caso— encuentra sustento en el propio
Estado de Derecho, opinamos que los érganos y los entes sometidos a la
competencia de los organismos de control, deben sujetarse a las observaciones
y recomendaciones de aquellos y en su caso informar las causas que obstan a
su implementacion.

De esto se colige, la necesidad de practicar un adecuado seguimiento de las
recomendaciones disponiendo nuevos control cuyo objeto, justamente, verse
sobre el cumplimiento de aquellas éstas a efectos de verificar los beneficios,
inconvenientes, plazos y alcance de su implementacion.

I11. Las falencias del contro
A. El objetivo del control — La credibilidad social

Prescindiendo del concepto juridico de servicio publico y de las doctrinas que
explicaron su nocién y contenido; afirmamos que el control ejercido sobre
ellos debe tender a preservar su fin, es decir la satisfaccién de las necesidades
que una comunidad considera primordiales o esenciales?.

Por ello los controles sin obstaculizar la gestion, deben permitir el equilibrio
de derechos e intereses y constituir una funcién tan transparente como la
actividad de los sujetos controlados.

La proteccion del usuario se impone como necesidad por la desigual condicién
que tiene frente al prestador del servicio publico. No existe un intercambio
de prestaciones o de condiciones equivalentes?®. El control entonces, debe
contrarrestar los efectos negativos de esa caracteristica.

Los derechos del usuario del servicio publico poseen base constitucional y
legal, y los medios de proteccion conforman un abanico de instrumentos en
los ambitos administrativo y judicial. Incluimos en ese universo, mecanismos
directos de defensa como el amparo constitucional, los procedimientos
recursivos, las audiencias publicas, instados en forma individual o mediante
las asociaciones de defensa de los usuarios y consumidores y el Defensor del
Pueblo; e indirectos a través de la Oficina Anticorrupcién, la Fiscalia Nacional
de Investigaciones Administrativas, la Sindicatura General de la Nacién y la
Auditoria General de la Nacion.

28 En este ultimo sentido ver CASSAGNE, J. C.: Derecho Administrativo, Lexis Nexis, Buenos
Aires, 2003.

2 Causa Yousefian Martin ¢/ Estado Nacional (Secretaria de Comunicaciones) s/ amparo ley
16.986del 23/6/98- Sala IV CNACAF.
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En definitiva, al cumplir con las atribuciones legales los efectos del control
gue ejercen estos organismos, trascienden a las personas juridicas publicas o
privadas sometidas a su competencia, para expanderse hacia el usuario de los
servicios publicos; evaluando, observando y recomendando en los casos de
una prestacion deficiente. De esta forma, coadyuvan al logro de la proteccion
y defensa de los derechos de los usuarios, y por ende se insertan también en
las previsiones del articulo 42° de la Constitucion Nacional.

Sin embargo se advierte una falta de confianzay de credibilidad por parte de la
sociedad, motivada en la ausencia de resultados concretos y en la percepcion
de qué “nada se modifica, ni mejora”.

Respecto de los entes reguladores de servicios publicos, la desconfianza
proviene de la falta de medidas concretas y rapidas, para prevenir y solucionar
las deficiencias en la prestacion; la demora en la resolucién de los reclamos;
la aplicacion de procedimientos burocraticos no uniformes para gestionar
solicitudes de todo tipo; las presiones que los entes reciben por parte de los
prestadores y de los &mbitos politicos.

En relacién a la SIGEN, las UAI y la AGN existen factores que también echan
un manto de desconfianza sobre su actividad. La dependencia politica y la
forma de seleccionar a los responsables de los organismos, son sélo dos de
dichos aspectos. La falta de conocimiento de las funciones y la real utilidad
que puede tener la actividad desplegada por estos organismos contribuye a
esta negativa situacion.

Sumemos la ausencia de un régimen idéneo de responsabilidad patrimonial
de los funcionarios publicos. El afianzamiento de la responsabilidad
del Estado en forma directa y objetiva, produjo el desplazamiento de la
responsabilidad individual de los funcionarios. No obstante, en el marco del
Estado de Derecho, los funcionarios a titulo personal pueden (y deben) ser
patrimonialmente responsables con independencia de la responsabilidad
estatal.

Por ello, a esta altura, solo cabe plantear directamente qué tipo de sistema
o procedimiento es mas efectivo: ¢corresponde dotar de facultades
materialmente jurisdiccionales a los organismos de control ya creados? O
¢resulta conveniente crear un tribunal administrativo con funciones Unicas y
especificas en esta materia?

Lociertoesquelasociedad nocreeenelcontrolyesasiporque lamentablemente
en el ejercicio de esa funcion, se soslaya su identificacion con una de las
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expectativas sociales mas imperiosas: lavigencia de la juridicidad republicana,
en los términos de JULIO COMADIRA®®,

B. La independencia de los organismos de control

Alcanzar la condicién de “independiente” requiere, como minimo, la
confluencia de ciertas circunstancias: que los organismos se encuentren
dotados de una real y efectiva autarquia, garantizandose la denominada
“autonomia funcional”, que sus integrantes posean conocimientos técnicos,
experiencia, ética y profesionalismo.

Pero la independencia es también una actitud mental y un criterio de
actuacion profesional de las autoridades que los hace creibles y confiables;
que se complementa con la independencia administrativa y financiera de la
organizacion.

Ya hemos puntualizado que la forma de garantizarla, implica el cumplimiento
de ciertas normas:

— Imparcialidad: entendida como consideracion objetiva de los hechos y su
juicio imparcial por el auditor.

— Apariencia de imparcialidad: evitar cualquier actitud que implique dudar de
la independencia del auditor.

— Ausencia de incompatibilidad: inexistencia de circunstancias personal o
externas que disminuyan la independencia.

Atentan contra ella, los nombramientos de dudosa compatibilidad, las
selecciones inadecuadas de personal, la alteracién o manipulacion de informes
técnicos.

Referirse a la independencia es aludir a la imparcialidad, la neutralidad y la
objetividad y la imparcialidad.

La imparcialidad, es un principio que regula todas las actividades que
componen la funcién administrativa y “consiste en el necesario desinterés del
funcionario respecto de los intereses del administrado o de los administrados
gue son parte de un conflicto”. La Administracién y sus agentes se sujetan
exclusivamente al interés publico que deben satisfacer en forma objetiva.

30 COMADIRA, J. R.: Palabras de Apertura en Control de la Administracién administrativo,
legislativo y judicial. Edic. RAP, Buenos Aires, 2003, pag. 13.
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Distinto es la imparcialidad de la funcion judicial, que constituye uno de los
aspectos de la independencia, la que se integra con la autonomia respecto de
los otros poderes estatales® La neutralidad —un aspecto de la independencia—
constituye también una condicién ineludible de actuacién. Se es neutro
cuando “no se toma partido”, pues esto puede implicar no controlar, no aplicar
sanciones frente a la deficiencia en la prestacion del servicio.

La objetividad se vincula con la aplicacion de las normas técnicas del
controlante, que no debe desvirtuar los hechos y desarrollar su trabajo en base
ajuicios y criterios profesionales.

Veamos esta condicién en los organismos de control:

— Entes reguladores de servicios publicos: resulta relevante para asegurar la
independencia, el tipo o naturaleza juridica que la legislacion le atribuye. La
autarquia, en la actualidad, pareceria ser la modalidad mas efectiva, aunque
ella debe ir acompafiada de reglas y acciones coherentes con ese caracter.

Sin entrar a analizar la discusion acerca de si la autarquia cumple con los
requerimientos constitucionales o no del articulo 4232, es necesario remarcar
que efecto, de nada sirve categorizar a un organismo como autarquico —o
incluso simplemente descentralizado— si la seleccion de sus funcionarios
superiores esta librada a la discrecién absoluta de las autoridades politicas;
si es objeto de prolongadas intervenciones de sus 6rganos de conduccién; o
si puede recibir instrucciones de otro organismo, afectando su autonomia
funcional.

Es indudable que conceder normativamente determinada naturaleza juridica
a un ente no lo convierte en tal, sino se le garantiza en los hechos el efectivo
ejercicio de las atribuciones otorgadas.

Encuantoasusdirectivos, dosaspectos constituyen pilaresde laindependencia:
un régimen de incompatibilidades y conflictos de intereses y la seleccion
objetiva basada en el mérito y capacidad.

Entendemos aplicable a este caso, lo sefialado en su oportunidad®? respecto
ala SIGEN y a la AGN, en cuanto a que debe existir neutralidad politica, de

3L MATA, L.: “El caso “Angel Estrada” y la competencia de los entes reguladores para resolver
conflictos sobre dafios y perjuicios” en Revista Argentina de la Administracion Publica, RAP
322, Buenos Aires 2005.

32VVer GORDILLO, A.y su criterio respecto a la independencia de los entes reguladores. Tratado
de derecho administrativo, T. I, FDA, 6ta. edicién, Buenos Aires, 2003.

33 IVANEGA, M. M.: Mecanismos de control publico y argumentaciones de responsabilidad,
Edit. Abaco, Buenos Aires, 2003, Cap. II.
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forma tal que conserven su independencia de ese tipo de influencias, para
desempenfiar con imparcialidad sus responsabilidades.

Recuérdese que esta condicién, tropieza en los hechos, con la situacién
que genera su “captura” por los prestadores. Esta desviacién afecta a la
imparcialidad a la hora de tener que decidir conflictos. Por ello esa condicién
debe predicarse de los prestadores, de los usuarios, de los Poderes Ejecutivo y
Legislativo, de las Asociaciones de Consumidores y Usuarios®*.

Como ha sefialado GORDILLO la independencia del poder politico es
un reaseguro para la defensa de los intereses publicos y de los usuarios.
Generalmente esta influencia se dirige a beneficiar a los prestadores o a los
usuarios® Es fundamental evitar la manipulacion de las decisiones de los
entes. Por ejemplo, como planteamos con anterioridad®® las competencias
asignadas a la Unidad de Renegociacion y Analisis de Contratos de Servicios
Publicos pueden afectar la independencia de los Entes Reguladores frente a
la posibilidad de que aquella les impartiera instrucciones precisas, a través
de su Secretario Ejecutivo, para que realicen los trabajos técnicos que estime
necesarios, pudiendo ordenar la supervision de su desarrollo.

En cuanto a la forma de designacion, un procedimiento de seleccion previo al
nombramiento otorgaria mayor legitimacion democratica®.

Si bien la competencia para su designacion corresponde al Poder Ejecutivo, la
seleccion por antecedentes u oposicion son manifestacion de transparencia,
que contrarrestan los efectos negativos de nombramientos “dirigidos”, sujetos
a pautas extrafias a la especialidad y la capacidad.

Las exigencias de independencia e imparcialidad deben ser valoradas
restrictivamente en el caso de los entes reguladores, dado que la relacion con
los controlados es directa y “exclusiva”: su ambito de competencia comprende
las empresas generadoras, distribuidoras, transportistas.

— Unidades de Auditoria Interna: La ubicacidon institucional del auditor
interno pone en duda su independencia e imparcialidad. Se desconfia del

3¢ AGUILAR VALDEZ, O.: “Apuntes sobre el control administrativo de los entes reguladores de
servicios publicos”, AAVV: Control de la Administracién Pablica, Ediciones RAP, Buenos Aires,
2003. Este autor también indica que, sin perjuicio de que el riesgo de la desviacion del regulador
se efectle hacia los intereses de las empresas, se ha sefialado también el riego de la captura
inversa, es decir por los consumidores o usuarios.

% En sentido similar, AGUILAR VALDEZ, O.: Apuntes sobre el control administrativo....op.cit.
3 [VANEGA, M. M.: Acerca de los servicios publicos y sus controles administrativos, Editorial
Sherwood, caracas, 2006.

3" GORDILLO, A.: Tratado....op.cit.XV-7.
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control que un funcionario puede ejercer sobre otro que lo designa 'y remueve
a discrecion.

Aun cuando estamos en presencia de un tipo de control especial, no represivo,
que se engarza y armoniza con el resto de los controles, es del caso sefialar
que la independencia es una condicidn que, con ciertas particularidades, éstos
también deben cumplir.

Y en ese sentido, la ley 24.156 previd pautas para garantizarla, como por
ejemplo la determinacion de los perfiles de los auditores internos por parte
del 6rgano rector del sistema de control interno (SIGEN) y las funciones de
supervision que éste ejerce conforme al articulo 104° incisos b), ), f), g) de la
citada ley.

En realidad, la independencia de estos funcionarios encuentra su principal
sustento en el desemperfio objetivo de sus funciones, en la emisién de juicios
imparciales, sin influencias ajenas a las tareas de auditoria.

Por eso, constituyen obstaculos graves a la tarea de las UAI, situaciones en las
que las autoridades de la jurisdiccion o entidad coartan o intentan coartar la
independencia de criterio o las actividades del Auditor Interno.

Las Normas de Auditoria Interna Gubernamental aprobadas por la SIGEN,
contemplaron la independencia y objetividad, rigiendo en materia de
incompatibilidades funcionales y éticas la Ley 25.188.

En la practica muchas de las fallas del control de las UAI se producen porque
al designar al auditor interno, la maxima autoridad de la entidad, enfatiza “la
confianza” en el funcionario por sobre la neutralidad que éste debe poseer.
De esta forma, el rol controladores es desplazado por el de co-gestores,
desvirtuandose la nocién de control instituido por la ley 24.156.

— Sindicatura General de la Nacién: Valen similares consideraciones en
cuanto a la exigencia de independencia y la aplicacién de las Normas de
Auditoria Interna Gubernamental.

Sin embargo, en atencidén a la naturaleza de la funcién y la jerarquia
institucional, respecto a las autoridades superiores, es decir el Sindico
General y de los Sindicos Adjuntos corresponderia aplicar un procedimiento
de difusién —previo a la designacion— de los antecedentes técnicos del futuro
funcionario, a efectos de que ciudadanos y asociaciones, pudieran presentar
observaciones, sugerencias, adhesiones, etc. Todo ello sin olvidar que, las
designaciones corresponden en forma exclusiva al Presidente.
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La aplicacion efectiva de un régimen de incompatibilidades y de conflictos
de intereses acorde con la relevancia de los cargos superiores de la SIGEN, es
esencial para asegurar la independencia, sumado a una especifica idoneidad
técnica en materia de control.

Al detenernos en el sentido y el fin del control interno®, verificamos que
el verdadero interesado en preservar los valores de esa funcion, pilar de la
Administracién, debe ser justamente el Poder Ejecutivo, es decir quien
designa a los titulares del maximo organismo de control interno. Por eso, a
él corresponde, a la hora de medir las condiciones para acceder a la funcion,
aplicar criterios de ecuanimidad, dando prioridad a la idoneidad técnica y la
independencia.

— Auditoria General de la Nacion: La experiencia nos indica la necesidad de
garantizar su independencia a través de medidas concretas.

En efecto, la AGN como organismo técnico no puede recibir indicaciones, en
este sentido, de ninglin otro ente u 6érgano. La ley y las normas reglamentarias
que se dicten, deben asegurar la autonomia de criterio en el gjercicio de sus
funciones. Ni el objeto a control, ni los métodos aplicados, ni los resultados,
pueden estar sujetos a 6rdenes o indicaciones que afecten su independencia.

Ello esta vinculado con su presupuesto; éste es fundamental para desarrollar
la funcion de control y para eso la AGN debe contar con autonomia para fijarlo
y distribuirlo.

En cuanto a la forma de designacion, las autoridades son nombradas conforme
lo establece la Constitucidn y la ley 24.156%°,

Es decir, nos encontramos con un organismo que si bien es independiente
del Poder Ejecutivo, no lo es respecto del Legislativo: por ende los temores

38 E| control interno es un mecanismo por el cual los administradores pueden medir el esfuerzo
en relacién con las metas propuestas, y comprobar se estan logrando o no. Un buen sistema
de control interno “es como un informe enviado a un artillero que esta disparando a un blanco
situado mas alld de su campo visual...debe desempefiar siempre una funcion central en la
direccién administrativa, y en la administracion publica debera darsele mas importancia...”
(DIMOCK MARSHALL W. Y DIMOCK GLADYS O., “Administracién Pablica”, Union Tipografica
Editorial Hispano Americana, lra. edicion en espafol—traduccion de la 3ra. edicién en inglés—
México. Es una funcién en la que participan todos los componentes de una organizacion, pues
fundamentalmente es un medio para llegar a un fin, no un fin en si mismo.

39 El 6rgano de conduccion es colegiado, compuesto por siete (7) miembros; un Presidente,
tres auditores generales son designados por la Camara de Senadores y tres por la Camara de
Diputados, de acuerdo a la composicién politica de cada cAmara. Su mandato es de ocho afios y
se renuevan por mitades cada cuatro. El Presidente es designado a propuesta del partido politico
de la oposicion con mayor nimero de legisladores en el Congreso, conforme al articulo 85° de la
Constituciéon Nacional.
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originados en las influencias que sobre los 6rganos de control externo puede
ejerce el Poder Ejecutivo (en el caso que dependan de éste), resultan aplicables,
en su totalidad, a los supuestos de dependencia con Poder Legislativo.

En efecto, la eleccién de las maximas autoridades puesta a cargo de este
Poder, puede derivar en claras presiones politicas y partidarias, que impidan
el ejercicio del control conforme lo exige el ordenamiento juridico. De ahi la
necesidad de establecer exigencias de capacitacidn y experiencia para ocupar
dichos cargos; asi como transparentar el procedimiento de eleccion; sin afectar
las competencias de las Camaras legislativas.

Desde otro angulo, en las Normas de Auditoria Externa de la AGN, se hace
especial referencia a la independencia de criterio del auditor, quien debe
mantener una actitud mental independiente y objetiva en todo lo relacionado
con su actuacion profesional“®.

Insistimos en la necesidad de que, el auditor en particular y los drganos
de control externo en general, sean independientes principalmente de las
presiones politicas.

Respecto a ello, la independencia es obligatoria para*: 1) sus autoridades,
en particular por la forma de eleccién y el vinculo con el Parlamento; 2) los
empleados, para lo cual es necesario un proceso de seleccién idéneo; 3) su
funcionamiento, que lleva a contar con una organizacion y recursos materiales
suficientes.

Por altimo, tanto en relacién a los auditores internos y externos, reiteramos
que es de la esencia del sistema democratico es la coexistencia de una
administracién honrada y de un control eficiente que testifique sobre esa
honradez, razén por la cual las auditorias politicas son inmorales*2.

Con ese fundamento, los auditores de los érganos de control deben ser porta-
estandartes de la verdad ética. Esta es el principal antidoto contra la corrupcion
y la mejor arma para erradicar las denominadas “auditorias politicas”, que se
suelen programar y ejecutar cuando se teme a la verdad“®.

40 Resolucion AGN N©° 145/93.

“ MURUZABAL LERGA, J.: “Los Organos de Control externo ¢sirven para algo?” en Revista
Auditoria Publica N° 19, 1999.

42 Son auditorfas politicas las ordenadas, ejecutadas e inspiradas fundamentalmente en
motivaciones politicas. Ver IVANEGA, M. M.: Mecanismos... op.cit., Capitulo II.

4 Ibidem.
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C. La oportunidad del control

Para evitar los efectos negativos de un control tardio y a fin de lograr la
efectividad en su ejercicio, es necesario que se lleve a cabo en forma oportuna.
Lo posterior no debe implicar inoportunidad ni extemporaneidad.

Lo oportuno es lo adecuado, lo que se hace o sucede a propésito y cuando
conviene.

En cuanto a la SIGEN, las UAI y la AGN, las criticas sobre el control posterior
se centran en que se trata de un control que “llega tarde™*.

Los entes reguladores no estan ajenos a esta critica.

En uno u otro caso, en materia de servicios publicos el control fuera de tiempo
puede producir efectos nefastos en la prestacién y en definitiva en los derechos
de los usuarios.

El control de los entes reguladores debe ser continuo y permanente; no siendo
necesario considerar su calidad de previo o posterior como categoria legal. Esta
clasificacién debe aplicarse en el andlisis de las competencias de la SIGEN, las
UAIl y la AGN, pero no respecto de los entes que no estan sujetos a una “etapa
0 momento” para practicarlo.

Se ha discutido acerca de las ventajas y desventajas del control previo o
posterior®, pero lo cierto es que la ley limita el primero al control interno.

Por eso, dado el tipo de control posterior instituido, propiciamos que las
recomendaciones que se formulan en los informes de auditoria, no se
conviertan en simples sugerencias, sino que posean caracter obligatorio para
los auditados.

Si no fuera posible, los controlados deberian demostrar los inconvenientes,
obstaculos y razones que impiden ajustarse a las recomendaciones, 0 en
su caso que el informe del auditor adolece de imprecisiones y/o errores de
apreciacion. Todo ello sin perjuicio de las responsabilidades por omision que
pudieran derivarse de la inactividad de los organismos.

4 La critica al control posterior lleva a ciertos autores, considerar la necesidad de que los
organismos ejerzan un control preventivo en forma efectiva, es decir, con potestades de caracter
paralizante del acto que se va a instrumentar, para evitar los perjuicios que actos y operaciones
publicas pueden producir a la comunidad. En ese sentido, SESIN DOMINGO, J., en Revista El
Control Publico N° 98, enero/junio 2002, La Pampa, “Control Previo. Naturaleza y Alcance.
Vinculacién con las Funciones Jurisdiccionales”. Pags. 31-34.

% Ver IVANEGA, M.: Mecanismos...op.cit., Capitulos I1 y I11.
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Cabe colegir también, la necesidad de practicar un adecuado seguimiento de
las recomendaciones, a efectos de verificar los beneficios, inconvenientes,
plazos y alcance de su implementacion, en cada caso concreto.

Una vez mas insistimos en que los informes de auditoria resultan una
herramienta esencial para verificar la actuaciéon de los concesionarios de
servicios publicos. Ellos brindan informacién de suma utilidad respecto a
la ejecucién de los contratos de concesion y licencia; al cumplimiento de las
obligaciones legales puestas en cabeza de los prestadores y al debido ejercicio
de la competencia de los reguladores.

IV. Sintesis acerca de los organismos de control de la Ley 24.156

Existen dos reacciones antagénicas frente al control: a) la desidia, motivada
en la ausencia de sistemas de responsabilidades de los funcionarios sumado a
la inexistencia de normas que obliguen a éstos a cumplir con los resultados de
las auditorias y b) el temor a ser controlados, originado en el desconocimiento
de los verdaderos objetivos de esta funcién.

Por eso, acercamos breves reflexiones entorno a los controles de los 6rganos
creados por la Ley 24.156, las que no se limitan a los servicios publicos sino
que son abarcativas de todas las competencias asignadas.

a. Se desconoce la utilidad e importancia del control llevado a cabo por los
citados organismos, tanto por parte de la sociedad, como de las autoridades
politicas. En este sentido, es especialmente preocupante que el propio Poder
Legislativo no aproveche (para el ejercicio de su funcién legislativa) la vasta
informacién técnica que surge de los informes de laAGN, vinculada al resultado
de la gestion de entes publicos y privados. Similares consideraciones caben
respecto del Poder Ejecutivo, ya que deberia evaluar los resultados de la tarea
de control de la SIGEN —y de la AGN también— en circunstancias tales como
disponer reformas internas de la Administracion, nombrar personal, dictar
reglamentos, autorizar la renegociacién de un contrato de concesién o licencia
de servicios publicos.

b. Es necesario que la difusion de los resultados de los controles practicados,
no se traduzca en la mera exposicion de datos. La transparencia obliga a que
una divulgacion clara, coherente y sistematizada del resultado de los trabajos
de verificacion practicados, no limitada a un medio determinado (vgr. paginas
de internet).

c. No existen mecanismos idoneos para deslindar las responsabilidades
patrimoniales de los funcionarios publicos. Advertimos que, la aplicacion
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de un régimen legal que asegure la efectividad de dicha responsabilidad, no
resulta incompatible con el sistema de control posterior dado que responden
a objetivos distintos.

d. Se presenta una evidente descoordinacién entre los organismos, agravada
por falta de intercambio de informacion y de los resultados de los controles
concretados. Esto refleja una funcion deficiente, y en ciertas ocasiones hasta
inatil, en relaciéon a los cometidos publicos asignados por el ordenamiento
juridico. Incluimos aca la necesidad de incorporar a la Fiscalia de
Investigaciones Administrativas y a la Oficina Anticorrupcién en un sistema
que permita perseguir los actos de corrupcion y/o dafios en perjuicio del
patrimonio publico.

e. La falta de normas que obliguen a los organismos auditados a implementar
las recomendaciones de la SIGEN y la AGN y a explicar las causas que
imposibilitan su cumplimiento, debilita el control que éstos ejercen.

f. La AGN carece de legitimacion procesal para iniciar acciones judiciales
si en el transcurso de una auditoria comprueba la existencia de conductas
dafosas al patrimonio estatal o la comision de delitos; omision que traduce
una limitacion de la funcién de control externo.

g. En su organizacion interna los entes de control no han implementado un
adecuado régimen de carrera administrativa para su personal, que posibilite
el acceso a los cargos superiores merituando la idoneidad y la capacitacién y
que impida la presencia de situaciones de inequidad y designaciones politicas
en puestos de trabajo de naturaleza técnica.

Por dltimo y sin perjuicio de lo apuntado, recordemos que el fracaso de las
instituciones publicas no obedece, necesariamente, a la ausencia o defectos de
las normas, sino a que el respeto por la ley ha perdido terreno en la actuacién
de funcionarios e incluso de la sociedad.
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POTESTADES INTERVENTORAS DE LOS ENTES
REGULADORES DE LOS SERVICIOS PUBLICOS

José Mario Serrate Paz

I. Antecedentes

La figura de la intervencion administrativa en Bolivia ha ido tomado relieve
desde los afios noventa, cuando se crearon los entes reguladores, con la
finalidad de fiscalizar gran parte de los sectores de la economia nacional.
Esta intervencion ha nacido y se ha desarrollado en el &mbito del derecho
administrativo, nitidamente diferenciada de la intervencién politica, tratada
por el derecho constitucional como consecuencia de su acendrado contenido
politico. Ambas figuras mantienen aristas comunes, pese a sus peculiares
diferencias.

La intervencion administrativa, que es la que ahora nos ocupa, es una faceta
del control administrativo, excepcional y de aplicacion transitoria, es decir,
subsiste mientras perdure su cometido y tiene como propdsito satisfacer una
necesidad inherente al bien comun®.

Lafigura de la intervencion en los sectores regulados de los servicios publicos,
es aplicada en Bolivia de conformidad con las disposiciones sectoriales en
vigencia. Podemos decir, que por afectar derechos subjetivos e intereses
legitimos es preponderantemente reglada y no discrecional. Ademas, es
de naturaleza preventiva ya que se activa frente al solo riesgo de la normal
provisién o atencion del servicio.

Dado que los rasgos generales de la figura de la intervencion administrativa,
son comunes a casi todos los regimenes en Latinoamérica, nos abocaremos en
este trabajo a precisar sus caracteristicas en Bolivia y a exponer la naturaleza
juridica de los drganos que mas la aplican y que han sido recientemente
reestructurados como consecuencia de la promulgacion de la nueva
Constitucion Politica del Estado, el pasado 7 de Febrero de 2009.

Il. Lacreacion del nuevo sistema regulatorio

Para tener una idea general del tema que nos ocupa, no podriamos dejar de
mencionar, por lo menos descriptivamente, al sistema regulatorio que fue

!CASSAGNE, J. C.: Derecho Administrativo, T°ll, Lexis Nexis, 2002, Bs.As., Argentina, pag. 320.
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extinguido como consecuencia de la promulgacién de la nueva Constitucion
Politica del Estado, que estatuye cambios en la articulacion de la estructura
social, econémicay juridica del pais.

En Bolivia existian tres grandes sistemas de regulacién sectorial nitidamente
marcados: Sistema de Regulacién Sectorial (SIRESE)?, Sistema de Regulacion
Financiera (SIREFI)® y Sistema de Recursos Naturales Renovables
(SIRENARE)*. Cada sistema tenia a la cabeza una Superintendencia General®
y estaba conformado por Superintendencias Sectoriales®.

2 El Sistema de Regulacion Sectorial (SIRESE) fue creado por ley 1600 de 28 de octubre de 1994,
como parte del Poder Ejecutivo, estaba bajo tuicion del Ministerio de Servicios y Obras Publicas.
Se encontraba integrado por las Superintendencias de Hidrocarburos, Telecomunicaciones,
Electricidad, Transporte y Saneamiento Basico. Tenia como objetivo, entre otros, controlar y
supervisar las actividades y operaciones ejecutadas dentro de los sectores sometidos a regulacion,
de conformidad a las disposiciones legales sectoriales.

3 El Sistema de Regulacién Financiera (SIREFI), creado por ley 1732 de 29 de noviembre de 1996,
bajo la tuicion del Ministerio de Hacienda, se encontraba integrado por la Superintendencia
de Bancos y Entidades Financieras, la Superintendencia de Seguros Pensiones y Valores, y por
la Superintendencia de Empresas, que fue posteriormente creada. Tenia como objetivo, entre
otros, controlar y supervisar las actividades y operaciones de las personas relacionadas con el
seguro social obligatorio de largo plazo, bancos y entidades financieras, entidades aseguradoras y
reaseguradoras, mercado de valores y empresas, en el ambito de su competencia.

4 El Sistema de Regulacion de Recursos Naturales Renovables (SIRENARE), creado por ley 1700
de 12 de julio de 1996,, se encontraba bajo tuicion del Ministerio de Desarrollo Rural Agropecuario
y Medio Ambiente, estaba integrado por la Superintendencia Forestal y la Superintendencia
Agraria. Tenia como objetivo regular, controlar y supervisar la utilizacion sostenible de los
recursos naturales renovables.

5 La Superintendencia General oficiaba como una especie de tribunal de alzada de las
Superintendencia Sectoriales, a la que llegaban a través del recurso jerarquico. En esta instancia
se agotaba la via administrativa y se franqueaba el contencioso administrativo ante la justicia
ordinaria.

Es importante manifestar que las Superintendencias Generales por la ley de su creacion, no
tenian capacidad normativa, salvo para elaborar y aprobar los proyectos tanto de sus normas
internas como los de las Superintendencias Sectoriales. Todos los reglamentados aplicados por
los sistemas de regulacidon sectorial, fueron aprobados por el Poder Ejecutivo Nacional mediante
Decretos Supremos.

6 Cada Superintendencia Sectorial, estaba bajo tuiciéon de un ministerio afin al ramo regulado.
En su naturaleza juridica, eran érganos autarquicos, que actuaban como personas juridicas
de derecho publico, con jurisdicciéon nacional, autonomia de gestion técnica, administrativa y
econdmica. Todas gozaban de patrimonio propio.

Estas caracteristicas permitian a los entes reguladores gozar de unaimparcialidad e independencia
para el ejercicio de su potestad jurisdiccional, materializada en la resolucién de los recursos de
revocatoriay jerarquicos, o de los conflictos de competencia suscitados entre las superintendencias
sectoriales.

Las superintendencias sectoriales mencionadas ademas de sus facultades de control, regulacion,
supervisiony jurisdiccionales, tenian facultades expresas paraaplicar el instituto de laintervencion
preventiva.
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Al margen de las superintendencias pertenecientes a los sistemas de regulacion
antes referidos, en la década de los noventa también se crearon otras con
caracteristicas especiales que las diferenciaban de aquéllas’.

La nueva Constitucidon Politica del Estado?®, prescribe que la funcion del
Estado en la economia consiste en dirigirla y regularla tanto en los procesos
de produccion, distribucién y comercializacion de bienes y servicios, asi como
también en el ejercicio de la direccidn y control de los sectores estratégicos de
la economia®.

En la actualidad, ante la vigencia de la nueva Constitucion, el Organo
Ejecutivo —como se llama al Poder Ejecutivo de la Nacidon— dicté el ultimo
Decreto Supremo© con la antigua numeracion, ordenando la extincién de
las Superintendencias creadas por ley formal, violando a nuestro criterio, la
jerarquia normativa establecida en la misma Constitucion, que determina la
primacia de las leyes nacionales sobre los decretos??.

Fundamentado en los cdnones de la Constitucion Politica del Estado, de
inspiracién eminentemente estatista, que postula el control y participacién
social en el disefio de las politicas sectoriales®, el Organo Ejecutivo, mediante
Decreto Supremo®, ha creado las Autoridades de Fiscalizacion y Control
Social de los sectores de los servicios publicos regulados, que las diferencia de
sus antecesoras, que fueron creadas por el Congreso.

" Superintendencia de Servicio Civil.- Creada mediante ley 2027 de 27 de octubre de 1999,
art. 58, modificad por ley 2104 del 21 de junio del 2000, como persona juridica de derecho
publico, con jurisdiccion nacional que ejercia sus atribuciones con autonomia técnica, operativay
administrativa, bajo tuicién del Ministerio del Trabajo.

Tenia como objetivo supervisar el régimen y gestion de la carrera administrativa en las entidades
publicas comprendidas en el ambito de aplicacion del Estatuto del Funcionario Publico, velando
por la aplicacion de los principios de eficiencia y eficacia; el logro de resultados por la gestion, la
dignidad y los derechos de los servidores publicos.

Superintendecia General Tributaria.- Organo autarquico, con autonomia de gestion
administrativa, funcional, técnicay financiera, con jurisdiccién y competencia en todo el territorio
nacional, creada mediante ley 2492 del 2 de agosto de 2003, art. 132, como parte del Poder
Ejecutivo bajo la tuicion del Ministerio de Hacienda.

Superintendencia General de Minas.- El Superintendente de Minas, por mandato del
Cddigo de Mineria, ley 1777 de 17 de marzo de 1997, arts. 107 y s.s., era la maxima autoridad de
la jurisdiccion minera.

8 CPE, de 07 de febrero de 2009.

9 CPE: 316,2vy 3.

0 DS 29894, de Estructura Organizativa del Organo Ejecutivo del Estado Plurinacional, de 7 de
febrero de 2009, art. 137 y ss.

L E| 8 de febrero de 2009, el Organo Ejecutivo inicia una nueva numeracion correlativa de los
Decretos Supremos, como consecuencia de la puesta en vigencia de la Constitucion Politica del
Estado.

2 CPE, art. 410-11.

¥ CPE: 351-111.

¥ D.S. 71, de 9 de abril de 2009.
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Asimismo, el Organo Ejecutivo establece el proceso de extincion al que seran
sometidas las Superintendencias Generales y Sectoriales, reglamentando las
transferencias de sus activos, pasivos, recursos humanos, presupuestarios,
procesos judiciales y administrativos, y de sus derechos y obligaciones.

Al haberse creado las nuevas entidades de fiscalizacion y control social, la
Superintendencia de Bancos y Entidades Financieras, pasé a denominarse
Autoridad de Supervision del Sistema Financiero. El control y supervision
del sistema de pensiones, valores y seguros fue transferido a la Autoridad de
Fiscalizacion y Control Social de Pensiones®.

La Superintendencia de Empresa pasé a denominarse Autoridad de
Fiscalizacion y Control Social de Empresas, con atribuciones especificas de
fiscalizar, controlar, supervisar y regular las actividades de las empresas en lo
relativo al gobierno corporativo, defensa de la competencia, reestructuraciéon
de empresas y registro de comercio®®.

Por su lado, al haberse extinguido las Superintendencias Sectoriales del
SIRESE, las atribuciones de éstas en los aspectos referentes a transportes y
telecomunicaciones, que anteriormente estaban regulados como sectores
independientes, hoy estan fusionados bajo unasolaentidad que es la Autoridad
de Fiscalizacién y Control Social de Telecomunicaciones y Transportes®.

En materia de electricidad, las atribuciones de la Superintendencia Sectorial
fueron asumidas por la Autoridad de Fiscalizacion y Control Social de
Electricidad®.

En el sector de agua potable y saneamiento basico, las facultades que tenia la
Superintendencia Sectorial fueron asumidas por la Autoridad de Fiscalizacion
y Control Social de Agua Potable y Saneamiento Basico, que debera cumplir
con el postulado estatal de proteger y garantizar el uso prioritario del agua
para la vida®.

La Superintendencia de Hidrocarburos que no ha sido extinguida, ha pasado
a denominarse Agencia Plurinacional de Hidrocarburos, con las atribuciones
de regular las actividades de transporte, refinacion, comercializacion de
productos derivadosy distribucién de gas natural por redes?°, ampliadas con las

»D.S. 71, art. 34.

®D.S. 71, art. 41.

7D.S. 71, art. 13.

8D.S. 71, art. 51.

®D.S. 71, art. 23; CPE, art. 374.

20 ey 3058, de 17 de mayo de 2005, art. 24.
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facultades de regular, controlar, supervisar y fiscalizar las actividades de toda
la cadena productiva hasta la industrializacion, por mandato constitucional®.

Con la extincién de las Superintendencias Agraria y Forestal, la Autoridad de
Fiscalizacion y Control Social de Bosquesy Tierra, ha asumido las atribuciones
de fiscalizar, controlar y regular los sectores forestal y agrario®.

Extinguida la Superintendencia General del SIREFI, los recursos jerarquicos
que se encontraban pendientes de resolucion seran resueltos de ahora en
adelante, por el Ministerio de Economiay Finanzas Publicas?.

Por su parte, el Ministro de Desarrollo Rural y Tierras, tiene la atribucién de
conocer y resolver, de manera fundamentada, los recursos jerarquicos que se
interpongan contra las resoluciones que resuelvan los recursos de revocatoria,
pronunciados por la Autoridad de Fiscalizacién y Control Social de Bosques
y Tierra?*, que antes eran atribucion de la Superintendencia General del
SIRENARE.

Las competencias y atribuciones conferidas a la Superintendencia General del
SIRESE para resolver recursos jerarquicos, han sido asumidas en materia de
telecomunicacionesy transporte por el Ministro de Obras Publicas, Servicios y
Vivienda?®; en materia de electricidad y de hidrocarburos, por el Ministerio de
Hidrocarburos y Energia? y en materia de agua potable y saneamiento basico,
por el Ministro de Medio Ambiente y Agua?.

Con relacion a las atribuciones de las superintendencias que no estaban dentro
de los sistemas de regulacion podemos decir que algunas han sido subsumidas
por los Ministerios y convertidas en Direcciones Generales y a otras se les ha
modificado su denominacion?,

2 CPE, art. 365.

2D.S. 71, art. 30.

2 D.S. 29894, art. 137.

24D.S. 71, art. 30 inc d).

»D.S.71,art. 16 a) y b).

26 D.S. 71, arts. 47 y 50 a).

27D.S. 71, art. 23inc. b).

28 En el caso de la Superintendecia del Servicio Civil, han sido asumidas por una Direccién
General dependiente del Ministerio del Trabajo, Empleo y Prevision Social, es decir no se ha
creado una Autoridad de Fiscalizacion y de Control Social que asuma estas funciones de manera
independiente e imparcial como existia.

En el caso de la Superintendecia General Tributaria y las Superintendencias Regionales
Tributarias pasaron a denominarse Autoridad General de Impugnacion Tributaria y Autoridades
Regionales de Impugnacion Tributaria. Estas entidades seguirdn cumpliendo sus objetivos y
desarrollando sus funciones y atribuciones, hasta que se emita una normativa especifica que

adecue su funcionamiento a la vigente Constitucion Politica. Cont
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Las Autoridades de Fiscalizacion y Control Social, ademas de las atribuciones
de control, regulacion y supervision, que tenian las superintendencias
sectoriales, conservan las de otorgar, modificar y renovar las concesiones y
licencias, y también facultades jurisdiccionales, contrariando el principio de
que quien concede no debe controlar y menos dirimir.

Es importante resaltar como hemos visto, que no todas las superintendencias
sectoriales se han convertido en Autoridades de Fiscalizacion y Control Social,
ya que algunas han sido subsumidas por los Ministerios del ramo al que
pertenecian.

A. Caracteres de los Nuevos Entes Reguladores

Al igual que los anteriores entes reguladores, las Autoridades de Fiscalizacion
y Control Social, que los han sustituido, son reconocidas como instituciones
publicas técnicas y operativas, con personalidad juridica y patrimonio propio,
independencia administrativa, financiera, legal y técnica, supeditadas al
Ministro cabezadel sector?®. Tienen jurisdiccién nacional, quedando sometidas
a ellas todas las personas naturales y juridicas, privadas, comunitarias,
publicas, mixtas y cooperativas inmersas en el sector.

En el anterior régimen cada ente regulador estaba dirigido y representado
por un Superintendente designado por el Presidente de la Republica, de terna
propuesta por dos tercios de votos de los miembros presentes de la CaAmara
de Senadores®®, a diferencia de las Autoridades de Fiscalizacion y Control
Social, que son designadas por el Presidente del Estado Plurinacional de
Bolivia mediante Resolucién Suprema®, sin integrar la voluntad del Senado
en su designacion, con lo que se pone en tela de juicio su independencia e
imparcialidad, que es un cometido técnico y no politico.

Las Autoridades de Fiscalizacion y Control Social, financiaran sus actividades
con recursos provenientes de tasas de regulacidn, derechos y patentes,
recursos del Tesoro General de la Nacion, donaciones y créditos nacionales o
extranjeros y otros que se determinen por ley®2.

En el caso de la Superintendencia General y Regionales de Minas, han pasado a
denominarse Direccion General, Jurisdiccional, Administrativade Minasy Direcciones Regionales
respectivamente, con las atribuciones y competencias del nuevo régimen de contratos minerosy
dentro de la estructura del Ministerio de Mineria y Metallrgicas.

2D.S. 71, art. 5.

30 ey 1600, art. 8.

3D.S. 71, art. 7-11.

32D.S. 71, art. 9.
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La regulacién que ejercen las Autoridades de Fiscalizacion y Control Social,
comprende el conjunto de actividades de fiscalizacion, control y supervision,
como asi también otras atribuciones sefialadas expresamente en las normas de
los sectores de transportes y telecomunicaciones; agua potable y saneamiento
béasico; electricidad; forestal y tierra; pensiones y empresas, asegurando:

a. Laprotecciondelosinteresesy derechos de los consumidoresy usuarios,
promoviendo la economia plural en forma efectiva.

b. El desarrollo de la economia nacional y la universalidad de los
Servicios.
c. El aprovechamiento de los recursos naturales, de manera sustentable.

Las Autoridades de Fiscalizacién y Control Social, estan conformadas por tres
niveles:

- El ejecutivo, a la cabeza del Director Ejecutivo, que serd la maxima
autoridad administrativa y quien ostenta la representacion
institucional.

- El consultivo, compuesto por un Consejo con participacion social

- El técnico operativo, conformado por Direcciones técnicas sectoriales,
departamentales, Direcciones administrativa y juridica y por Auditoria
Interna.

Otra de las particularidades de estas entidades es que los miembros de los
Consejos con participacion social, que conforman el nivel consultivo de las
Autoridades de Fiscalizacion y Control Social, no percibiran remuneracién o
dieta alguna en el ejercicio de sus funciones, lo que nos lleva a pensar que
podrian ser designados para estos cargos, funcionarios del propio Ministerio
cuya actividad estaria supeditada directamente a lo que determinen sus
superiores, desnaturalizando su independencia e imparcialidad.

I11. La figura de la intervencion en el ordenamiento juridico
sectorial

Como rasgo distintivo en el ordenamiento juridico sectorial, encontramos que
el legislador expresamente ha conferido a la autoridad reguladora la facultad
para otorgar, modificar y renovar las concesiones y licencias, autorizaciones y
registros, asi como la de disponer la caducidad y revocatoria de los mismos®.

33 Ley 1600, art. 10 inc. c).
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Como lbégica consecuencia de las atribuciones antes referidas, las
Autoridades de Fiscalizacion y Control Social tienen la facultad de intervenir
preventivamente a todas las empresas y entidades bajo su jurisdiccion y la de
designar a los interventores®“,

Sin embargo, las dependencias de los Ministerios que han absorbido
competencias de las otras superintendencias sectoriales, al haber perdido
su personalidad juridica y patrimonio propio, independencia administrativa,
financiera, legal y técnica, no tienen competencia para intervenir, ya que la
no mencidn de esta facultad en forma expresa, las inhabilita a tal efecto. A
nuestro criterio, no se les podria otorgar extensivamente esta facultad, ain en
razon a la clausula residual o de sus competencias implicitas.

Si bien como hemos visto, por un lado las nuevas disposiciones legales han
extinguido o modificado las Superintendencias de los Sistemas de Regulacion
y han estructurado la nueva organizacion de las instituciones reguladoras, por
el otro, la normativa sectorial permanece, en cuanto a muchos aspectos sin
modificacién alguna.

Es mas, por mandato expreso de la nueva normativa, las leyes dictadas al
amparo de la antigua Constitucién, como la Ley de Telecomunicaciones®,
la Ley de Agua Potable y Saneamiento Basico®, la Ley Forestal, la Ley del
Servicio Nacional Agrario® y la Ley de Electricidad®, entre otras y sus
respectivos reglamentos, son de aplicacion obligatoria para las Autoridades
de Fiscalizacion y Control Social, en tanto no contradigan lo dispuesto por la
Constitucion Politica del Estado.

Asi, la facultad para disponer la intervencion preventiva en los casos previstos
por las leyes sectoriales® y sus reglamentos, a las empresas prestadoras de
servicios publicos, cualesquiera sea su forma de constitucion social, como la
de designar a los respectivos interventores, subsiste entre las competencias de
las nuevas Autoridades de Fiscalizacion y Control Social.

A guisa de ejemplo, como veremos mas adelante, el régimen especifico del
sector de los hidrocarburos, establece que se podra intervenir, cuando esté en
riesgo la normal provisién o atencion del servicio. De igual manera, el sector
de las telecomunicaciones, sefiala que procedera la intervencion, en caso de

34 Ley 1600, art. 10 inc. f).

*D.S. 71, art. 13.

%D.S. 71, art. 20.

S"D.S. 71, art. 27.

%®D.S. 71, art. 47.

39 Ley 1604, de Electricidad, art. 12 inc. e); Ley 2029, de Servicios de Agua Potable y Alcantarillado
Sanitario, art. 15 inc. f).
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ponerse en riesgo la continuidad en la provisidn de los servicios al publico* de
teléfonos moviles y fijos.

En este sentido, surge el cuestionamiento respecto a si las Autoridades
de Fiscalizacion creadas por el Poder Ejecutivo para sustituir a las
superintendencias sectoriales creadas por ley*, pueden, sin contrariar la
jerarquia normativa, asumir la competencia de intervenir preventivamente,
que fuera atribuida a las primeras por el legislador.

A. Naturaleza juridica de la intervencion

La intervencion es una forma de control administrativo que ejerce el Poder
Ejecutivo sobre los rganos o entes que conforman la administracion central o
descentralizada, derivada de su condicion de titular de aquella. La prerrogativa
de control se fundamenta en el interés publico.

Esunade las medidas mas extremas que pueden tomarse respecto del prestador
del servicio*?. Se dice extrema, en razén a que la intervencion conlleva una
ablacion a los derechos de la entidad intervenida.

Esta figura no busca la destruccion de la persona juridica intervenida, sino
mas bien tiende a viabilizar que el ente regulado cumplimente a cabalidad sus
cometidos.

La intervencién administrativa es una potestad del Estado y no un derecho.
Las potestades que son inherentes a la supremacia estatal son indispensables
para que laadministracion publica de cumplimiento a sus funciones de interés
general. Nace de sus competencias exorbitantes para atender una emergencia
y por ser de tal naturaleza, es irrenunciable®.

En Bolivia, la figura de la intervencion estd preponderantemente reglada,
pues al afectar derechos subjetivos e intereses legitimos, requiere de texto
expreso. Por ello reiteramos, que aquellos entes reguladores que no estan
expresamente facultados para dictar esta medida, estan inhabilitados para
aplicarla directamente.

La figura de la intervencion, es aplicada por las Autoridades de Fiscalizacion y
Control Social, con caracter preventivo y no sancionatorio, de conformidad a

40 ey 1632, de Telecomunicaciones, art. 17.

“D.S. 71, art. 4.

42 BIANCHI, A. B: La Regulacion Econémica. Abaco. 2001. Bs.As., Argentina, pag. 251.

“ MARIENHOFF, M. S.: Tratado de Derecho Administrativo, T°l. Abeledo Perrot, 1990, Bs.As.,
Argentina. pag. 604.
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las disposiciones sectoriales en vigencia. Responde a la esencia de esta figura,
su caracter preventivo, ya que se pone en practica cuando se encuentra en
riesgo la normal provisién o atencidon de un servicio publico.

B. Causas de la intervencion

Como se ha manifestado, en todos los sectores, para que se de esta figura
no se requiere la produccidn del dafio ni el quebrantamiento del servicio,
simplemente debe existir la amenaza o el potencial riesgo de su interrupcion.
En otras legislaciones encontramos conceptos similares para justificar la
procedencia de esta figura, como el de extrema gravedad y urgencia que
afecten al buen servicio o como la presencia de un serio peligro para los
usuarios o los bienes afectados al servicio.

Como se puede apreciar, las causas de la intervencion estan expresadas en
nociones juridicas vagas, que la doctrina redondeay la jurisprudencia acota en
el caso concreto, atendiendo los niveles juridicos, morales, sociales, politicos
y culturales.

En el sector de hidrocarburos, la intervencion preventiva no se encuentra
establecidaenlaley, se encuentra contemplada expresamente en el reglamento
de transporte de hidrocarburos por ductos y es de aplicacién para todo el
sector®. Para que proceda esta figura, debe presentarse el riesgo de la normal
provision o atencién del servicio®.

También se pueden considerar, entre las causales paraordenar laintervencion,
las siguientes*®;

a) La caducidad y revocatoria de la concesion que se hayan operado en contra
del concesionario, y

b) A solicitud de autoridad judicial en procesos de quiebra, concursos de
acreedores o0 acciones de otra naturaleza. Consideramos, que el término
solicitud no es el adecuado, pues el Juez debe estar facultado segun la gravedad
y complejidad del proceso a decidir la intervencion, si el caso lo requiere.

En el mismo sentido, la ley de Telecomunicaciones*’ exige como requisito para
que se ordene la intervencion preventiva, que esté en riesgo la continuidad en
la provision del servicio*®.

4 D.S. 29018, de 31 de enero de 2007, arts. 35 a 38.
4 Ley 3058, art. 111.

46 D.S. 29018, art. 35-1I.

47 Ley 1632, de 05 de julio de 1995.

48 ey 1632, art.17.
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La norma también establece que a fin de garantizar la continuidad del servicio,
cuando la Autoridad de Fiscalizacion y Control Social de Telecomunicaciones
y Transporte declare la caducidad de la concesién y/o la revocacion de la
licencia, podra disponer la intervencion preventiva, mientras se procede a la
posesion del nuevo titular®.

El Reglamento a la Ley de Telecomunicaciones, en este orden de ideas,
sefiala que si se comprueba que el titular de la concesién para un servicio no
competitivo, pusiere en riego la continuidad de su provision, ya sea por graves
irregularidades en las operaciones o por situacion de iliquidez que conlleve
alta probabilidad de suspensién de pagos u otra accién que pueda ocasionar el
estado de quiebra de la empresa, se justifica la intervencion®®.

Por su parte, la ley de Electricidad®, dentro de las atribuciones que le sefala
a la ahora Autoridad de Fiscalizacion y Control Social de Electricidad, esta
la de intervenir las Empresas Eléctricas® por dos causales expresamente
establecidas:

a. Cuando se ponga en riesgo la normal provision del servicio

b. Cuando una accioén judicial o extrajudicial iniciada por acreedores de
un Titular, ponga en riesgo el servicio®,

También se incluyen entre las causales para ordenar la intervencion en el
sector eléctrico, las establecidas como causales para declarar la caducidad y
la revocatoria, pues en esos casos la autoridad competente, de ser necesario,
dispondra la intervencion mientras tome posesion del cargo el nuevo
titular®.

En el sector de transporte ferroviario tenemos un Reglamento®, que considera
la figura de la intervencién. Este Reglamento, coincidente con las otras
normas sectoriales, establece como causal para que proceda la intervencion,
que se ponga en riesgo la continuidad del servicio publico ferroviario.

También procedera esta figura, cuando una accion judicial o extrajudicial
iniciada por los acreedores ponga en riesgo la continuidad del servicio®.

4 Ley 1632, art. 15.

50 D.S. 24132 de 27 de septiembre de 1995, art. 104.
5t Ley 1604 de 21 de diciembre de 1994.

52 Ley 1604, art. 12 e).

53 Ley 1604, art. 35.

54 Ley 1604, art. 34.

% D.S. 24179, de 8 de diciembre de 1995.

% D.S. 24179, art. 52.
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La Ley de Aguas y Alcantarillado Sanitario®, dispone que cuando se ponga en
riesgo la normal provisién de los servicios, por incumplimiento de las metas
de expansion, calidad o eficiencia, la autoridad competente, podra decidir
la intervencién preventiva del titular de la concesién, mas aln teniendo en
cuenta que el agua constituye un derecho fundamentalisimo para la vida.

También dispone que cuando acciones judiciales y extrajudiciales que se
interpongan contra el titular de la concesién, pongan en riesgo la normal
provision de los servicios, los acreedores deberan solicitar que se disponga
esta medida®.

C. Alcance de la intervencion

Las Autoridades de Fiscalizacion y Control Social pueden intervenir tanto a
entidades bajo su jurisdiccidon (entes estatales) como a empresas privadas
(concesionarios o licenciatarios)®®, de lo que se colige que la intervencion
puede practicarse a entidades publicas y privadas, siempre que presten un
servicio publico regulado.

Corresponde sefialar que durante el tiempo que perdure la intervencién la
entidad intervenida no queda liberada del cumplimiento de sus obligaciones,
surgidas de los contratos y compromisos contraidos mientras subsista esta
medida®.

En los sectores de hidrocarburos®, transporte®?, saneamiento basico® y
electricidad®, cuando se ponga en riesgo la normal provisién del servicio, se
podra disponer la intervencion preventiva del concesionario o licenciatario.

En el area de las telecomunicaciones, solamente procede esta figura contra el
titular de una concesion para un servicio no competitivo®.

D. Procedimiento de la intervencion

Las autoridades competentes para ordenar la intervencién preventiva son
las Autoridades de Fiscalizacion y Control Social que al haber sustituido a

5" Ley 2066, de 11 de abril de 2000, modificatoria a la ley 2029, art. 38.
8 Ley 1600, art. 10 inc, f).

%9 Ley 1600, art.10 inc. f).

60 D.S. 29018, art. 35-1V.

6 ey 3058, art. 111.

52D.S. 29179, art. 52. D.S. 24178 de 8 de diciembre de 1995, art. 2-1).

63 Ley 2026, art. 38 y D.S. 24716, art. 50 inc.a).

64 Ley 1604, art. 35.

% D.S. 24132, art. 104.
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las superintendencias sectoriales, asumieron las competencias atribuidas a
éstas®®,

En todos los sectores se debera disponer la intervencion preventiva mediante
procedimiento publico. Cabe resaltar que la exigencia de un procedimiento
publico, debera sujetarse a los principios y disposiciones consagrados en la
Ley de Procedimiento Administrativo.

Elinstrumento idéneo paraaplicar estamedida, es laresolucion administrativa
fundada, la que debera ser emanada de autoridad competente, y debidamente
notificada al intervenido. Asi tenemos la Resolucion SSDE N° 093/2007 de
fecha 20 de marzo de 2007, por la cual la Superintendencia de Electricidad
dispuso la intervencion de la Empresa distribuidora de energia eléctrica “Luz
y Fuerza Aroma S.A. (ELFA)”, en la provincia Aroma del Departamento de La
Paz, en consideracion a que segun antecedentes se habia evidenciado el riesgo
en la continuidad del suministro del servicio publico.

En todos los casos de intervencion, debemos interpretar que requerir el auxilio
de la fuerza publica para el cumplimiento de sus funciones, es una potestad
implicita de la administracion publica y por ende del ente regulador®’.

En el sector hidrocarburos, el Reglamento de Transporte de Hidrocarburos por
Ductos®® dispone que la resolucién dictando la intervencién, es recurrible por
el concesionario de conformidad a la ley de procedimiento administrativo®, y
al reglamento aplicado al SIRESE, que continua en vigencia. Este recurso sera
sustanciado en el efecto devolutivo.

Por su parte, la Ley de Telecomunicaciones™ dispone que para materializar la
intervencion, se seguira el procedimiento establecido en su reglamento y en
los respectivos contratos de concesién. A modo de ilustracién, transcribimos
el texto de una clausula contractual de intervencion preventiva:

Si la Superintendencia de Telecomunicaciones comprobase que existe un riesgo
para la continuidad en la prestacion de los servicios concedidos, dispondra
la intervencion preventiva del concesionario, de conformidad con la Ley de
Telecomunicaciones y demas reglamentos aplicables. Al momento de declarar
la intervencion y para los efectos establecidos en los reglamentos aplicables, la
Superintendencia de Telecomunicaciones emitira una fianza bancaria o pagaré
a favor del concesionario por un monto equivalente al uno (1%) del valor en

56 Ley 1600, art. 10 f).

57D.S. 24132, art. 110, D.S. 71, art. 51 —h).
% D.S. 29018, art. 35 111.

9 ey 2341, de 23 de abril de 2002.

0 Ley 1632, art. 17.
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libros del concesionario, hasta el monto maximo establecido en el reglamento
aplicable, el que fuera menor™.

En los sectores de electricidad™, y aguas y saneamiento basico” la normativaes
basicamente similar y establece que la resolucién que ordene la intervencion
preventiva tiene como efectos los siguientes:

- No exime de responsabilidad al concesionario intervenido, en ninguna
de sus obligaciones.

- Limita las facultades del interventor designado, a las establecidas en la
normay a las expresamente sefialadas por el superintendente.

Apartirdelanotificacion,eltitulardelaconcesionintervenidapreventivamente,
tendra quince dias para oponerse a esta medida, exponiendo sus argumentos
y aportando la prueba de cargo y descargo que crea conveniente a su defensa.
Cumplido dicho plazo, se debera emitir la resolucion que ratifique, suspenda
o deje sin efecto la orden de intervenir™,

Siguiendo el mismo orden de ideas, el Reglamento de Transporte Ferroviario,
dispone que la autoridad competente, antes de ordenar la intervencion debera
anunciar al concesionario su intencidn, especificando las causas que originan
esta medida. Por su parte, el concesionario tiene diez dias desde su notificacion
para presentar los argumentos y pruebas de descargo que le asistan™.

1. Designacion del interventor. Debemos partir sefialando que el interventor
sea 0 no funcionario publico, es un delegado por el ente regulador, de lo cual
se colige que no ejerce su actividad como dependiente del ente intervenido
por mas que sea este Ultimo quien remunere sus servicios. Representa al ente
regulador pero también al ente intervenido, sin que esta sola representacion lo
convierta en funcionario publico ni en dependiente del ente regulado.

En el sector de hidrocarburos, el ente regulador designara un interventor en
la misma resolucién que ordene la intervencion, otorgandole las facultades
correspondientes a su responsabilidad y fijandole la retribucién que
percibira con cargo al concesionario, estableciendo ademas el término de la
intervencion’,

™ Contrato de Concesion para la operacion de una red publica de telecomunicaciones, suscrito
entre la Superintendencia y un operador, de 30 de septiembre de 1996.

2D.S. 24043, de 28 de julio de 1995, art. 66.

3 Ley 2026, art. 40.

4 D.S. 24043, arts. 62y 63.

5D.S. 24179, art. 53.
6 D.S. 29018, art. 35-11.
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En los casos de revocatoria o caducidad de la concesion, tramitada por
quiebra declarada judicialmente, el interventor sera designado, a solicitud del
juez de la causa, siempre por el ente regulador”. AuUn en el caso de que la
solicitud de intervencion, emanada del Juez de la causa, sea recurrida, el ente
regulador tiene la libertad velando por la continuidad del servicio, de designar
al interventor.

En el sector de las telecomunicaciones, la Autoridad de Fiscalizaciéon y Control
Social, en el marco de su competencia deberad proceder al nombramiento
del interventor, asi como a fijar sus atribuciones, remuneracion y otras
condiciones de acuerdo a los procedimientos establecidos en los reglamentos
y en los respectivos contratos de concesion™,

Consecuentemente con los requisitos de idoneidad del interventor en los
otros sectores, el Reglamento a la Ley de Telecomunicaciones exige que el
interventor designado, sea una persona técnicamente calificada. El interventor
debera ser profesional, con conocimientos del sector. Ademas dispone que la
remuneracion sea establecida en base a la escala salarial de la Autoridad de
Fiscalizacion y Control Social™.

También sefiala que la autoridad, dando seguridad al concesionario, entregara
una fianza por el valor establecido en el contrato de concesion respectivo, con
el objeto de garantizar el desenvolvimiento del interventor®® y aunque no lo
exprese entendemos que la fianza debe permanecer en vigencia el tiempo que
perdure la medida.

En los sectores de electricidad, transporte y saneamiento basico, la Autoridad
de Fiscalizacion y Control Social en la misma resolucién administrativa en la
que ordene la intervencién fijara las facultades que se otorgan al interventor,
el plazo inicial de la intervencion y la retribucion que percibira durante el
gjercicio de sus funciones, especificando que seran con cargo al titular de la
entidad intervenida®.

2. Facultades y obligaciones del interventor. Sus limites. Al ser la intervencion
una figura excepcional, corresponde mencionar que las facultades que se
asignen al interventor deben ser expresamente enumeradas y responder a las
circunstancias de cada caso en particular.

7D.S. 29018, art. 35-1V.

8 Ley 1632, de Telecomunicaciones, art. 17.

" D.S. 24132, art. 105.

80 D.S. 24132, art. 104.

8. D.S. 24043, art.61, D.S. 24179, art. 53 y D.S. 24179, art. 50.
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Es bueno mencionar que la intervencién tiene grados diferentes: por ejemplo
el interventor en grado de coadministrador, que implica que no saldra
ningln documento sin la firma del coadministrado y tampoco se tomara
ninguna decisién sin el consentimiento de éste. Esta figura tiene como
finalidad conseguir dentro del término sefalado, la reparacion de cualquier
anormalidad, irregularidad o desprolijidad administrativa observada en el
funcionamiento del ente intervenido.

Su esfera de competencia no trasciende mas alla de la que posee el 6rgano
intervenido, por estas razones el accionar del interventor, siempre, debe
interpretarse restrictivamente.

La intervencion al ser una medida temporaria, obliga a que las actividades
del interventor se restrinjan a las de mera conservacion de los bienes,
impidiéndole que pueda disponer de los mismos. No olvidemos que los
libros y la documentacion societaria son inviolables por prescripciones
constitucionales, salvo autorizacién judicial®.

Enlossectoresdeloshidrocarburos®, transporte®4, electricidad®ysaneamiento
basico®®, la normativa establece que el interventor preventivo tendra entre sus
facultades, las siguientes:

a) Establecer las medidas que el concesionario debe adoptar para
garantizar la normal provision del servicio.

b) Vigilar la conservacion de los activos.

C) Vigilar el cumplimiento de las obligaciones establecidas en la respectiva
concesion, asi como las disposiciones reglamentarias.

d) Controlar los ingresos y egresos

e) Dar cuenta al ente regulador de toda irregularidad que advierta en la
administracion

f) Informar periédicamente al ente regulador, sobre todas las actividades
desarrolladas, asi como brindar toda informacién requerida por el ente
regulador.

82 CPE, art. 25.

8 D.S. N©29018, art. 36.
84 D.S. 24179, art. 54.

85 D.S. 24043, art. 65.

86 ey 2026, art. 39.
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El ente regulador, en el sector de hidrocarburos, mediante resolucién
administrativa, podra ampliar o limitar las funciones establecidas en los
incisos anteriores. Es decir, que puede actuar con discrecionalidad en la
ampliacién o limitacion de las funciones del interventor sin extrapolarse mas
alla de lo razonable.

El interventor en el sector de las telecomunicaciones tendra la potestad de
tomar las acciones necesarias a fin de garantizar la continuidad del servicio de
forma ininterrumpida y sera responsable por sus decisiones y acciones®’.

Las facultades del interventor permanecen bajo limitaciones estrictas. No
podra realizar actos de disposicion del patrimonio del titular de la concesion,
ni podra disponer el despido de los directores, administradores, gerentes u
otro personal de la empresa, pero podra suspender de sus funciones, a los
antes nombrados, previa aprobacién de la autoridad competente®s.

Al finalizar la tarea asignada al interventor, éste debera rendir cuentas de su
actividad, de acuerdo a las disposiciones legales aplicables®®.

Corresponde resaltar, que la Autoridad de Fiscalizacion y Control Social
de Electricidad tiene la potestad de limitar las funciones del interventor
a lo indispensable, incluso podra ordenar que se dedique exclusivamente a
recaudar acreencias, sin injerencia alguna en la administracion.

Como se observa, el Reglamento de Electricidad restringe las atribuciones del
interventor sefialando que no tendra facultades de administracion ni podra
disponer de los bienes del titular de la concesién. También dispone que el
interventor no podra ser demandado ni tendra responsabilidad alguna por el
resultado de la gestion®.

En materia de transporte ferroviario® y de agua y saneamiento basico®?, entre
las limitaciones a las facultades del interventor, encontramos:

- No tiene facultades de administracion ni de disposicion de los activos
del concesionario.

- No podra ser demandado y esta excluido de responsabilidad sobre el
resultado de la gestion del concesionario.

87 D.S. 24132, art. 106.
88 D.S. 24132, art. 106.
8 D.S. 24132, art. 110.
% D.S. 24043, art. 68.
% D.S. 24179, art. 56.
92 Ley 2026, art. 42.
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- Debera guardar confidencialidad y reserva acerca de toda informacién
del concesionario a la que hubiera accedido con motivo y en ocasion de
la intervencion.

3. Plazo de la intervencion. Extensién. Consideramos que la duracion de la
figura de la intervencion, preponderantemente debe estar supeditada al
cumplimiento de su cometido, pues puede darse el caso que una intervencion
establecida por un afio, cumpla su objetivo en el término de seis meses, o0 a la
inversa, situacion que obligaria a prorrogar la medida.

Si bien es cierto que el plazo para la duracién de la intervencion en Bolivia
varia segun lo dispuesto en cada una de las normas sectoriales, parece mas
razonable adecuar los plazos de la institucion a las necesidades particulares
que puedan presentarse.

La Ley de Hidrocarburos®, la Ley de Electricidad® y la normativa de Trans-
porte®, sefialan que el ente regulador podra disponer la intervencion preven-
tiva del concesionario o licenciatario por un plazo no mayor aun (1) afio.

De persistir los riesgos que dieron origen a esta medida preventiva, el
Interventor debera solicitar a la Autoridad de Fiscalizacion y Control Social la
aprobacion previa, para ampliarla por un periodo similar. Es a esta autoridad
a quien le corresponde conocer y resolver la peticion formulada.

Aparte de los informes periddicos que debe elaborar el interventor, éste tiene
la facultad de emitir un informe final de conclusiones y recomendaciones,
antes del vencimiento del plazo de la intervencion, en el que transparentara
los resultados y las medidas que deberan tomarse para garantizar el normal
desenvolvimiento del servicio y superar las causales que la motivaron.

En el sector de las telecomunicaciones, se establece el término de noventa dias
como el plazo maximo para que el interventor ejerza sus funciones, pero acepta
la renovacion de este plazo previa aprobacién de la autoridad competente®®.

Enel reglamento de esta ley, se sefiala que si el interventor no hubieracumplido
con sus cometidos en el plazo establecido para la intervencion, debera solicitar
mediante informe debidamente fundamentado, su prérroga. En estos casos
la Autoridad de Fiscalizacion y Control Social de Telecomunicaciones y
Transporte, pondra a consideracion del Ministro de Obras Publicas, Servicios

% Ley 3058, art.111.
9 Ley 1604, art. 35.
% D.S. 24179, art. 52.
% Ley 1632, art.17.
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y Vivienda el informe del interventor y sugerira la prolongacion o conclusion
de esta medida, siendo la autoridad superior quien toma la decisién®’.

La Autoridad de Fiscalizacién y Control Social de Agua Potable y Saneamiento
Basico podra decidir la intervencion preventiva por un plazo maximo de
seis meses improrrogables®. La caracteristica y novedad de la intervencion
preventiva en este sector, es que el plazo es improrrogable, a diferencia de los
otros en los que expresamente se permite prorrogar esta medida.

4. Extincion de la intervencién. Toda intervencién debe converger
necesariamente en un informe final del interventor en el que recomendara a
la autoridad competente, declarar la caducidad o revocatoria, o suscribir un
convenio con el concesionario, en el que se establezcan las acciones que se
deberan tomar para enmendar las situaciones que originaron la medida.

En el sector de los hidrocarburos, dentro del plazo de la intervencion y en
mérito al informe de conclusionesy recomendaciones, la Agencia Plurinacional
de Hidrocarburos mediante resolucién administrativa dara por finalizada la
intervencién y dispondra las acciones que correspondan a fin de garantizar la
normal provisién del servicio y superar las causales que dieron origen a esta
medida®.

Enel sector de las telecomunicaciones, el interventor, debera elevar un informe
pormenorizado de la situacion de la empresa intervenida, en el cual detallara
si las observaciones o irregularidades que determinaron la intervencion
son justificadas y, de existir las mismas, debera recomendar un plan para
regularizar y normalizar la situacién, o que se declare la caducidad'®®.

Si el informe del interventor establece que el concesionario no esta en
condicionesdecumplirconlasmedidaspropuestas, sedeterminaralacaducidad
de laconcesion o licencia!®. Unavez declarada la caducidad de la concesién, la
Autoridad deFiscalizaciony Control Social de Telecomunicacionesy Transporte
debera convocar a una nueva licitacion publica para la adjudicacion®?,

En el sector de electricidad!®®, transporte!®® y saneamiento basico'®, al
vencimiento del plazo de intervencién o en la oportunidad que el interventor

9 D.S. 24132, art. 109.

% Ley 2066, art. 38.

% D.S. 29018, art. 38.

190 D.S. 24132, art. 107.

101 D.S. 24132, art. 108.

192 D.S. 24132, art. 24.

193] gy 1604, art. 35y D.S. 24043, art. 67.
104 D.S. 24179, art. 52.

105 ey 2066, art. 38.
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considere oportuna, presentard a la Autoridad de Fiscalizacion y Control
Social de Electricidad, su informe de conclusiones y recomendaciones©®,

Al concluir el plazo de la intervencién, la autoridad competente basada en el
informe del interventor, tiene dos caminos a seguir:

- Suscribir un convenio con el concesionario, en el que se establezcan las
medidas que se deberan tomar a futuro, es decir, el restablecimiento de
las operaciones a cargo del concesionario o licenciatario, o

— Declarar la caducidad o revocatoria.
IV. Palabras finales

Con el presente trabajo, nuestra pretensién es dar a conocer el régimen juridico
de la intervencion preventiva como atribucion de los entes reguladores de
servicios publicos en Bolivia, precisamente en este momento de inflexion
que vive el pais, en el cual si bien se atisban algunos cambios positivos en el
ordenamiento juridico, se esta retrocediendo enormemente en su aplicacion
ajustada a derecho.

196 D.S. 24043, art. 67.
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MEDIDAS DE INTERVENCAO DAS AUTORIDADES
REGULADORAS COMO FORMA DE INTERVENCAO: OS
DESAFIOS DA REGULACAO NA EXPERIENCIA BRASILEIRA*

Romeu Felipe Bacellar Filho

A Constituicdo Federal de 1988 ao disciplinar a matéria, faz referéncia expressa
gue o Estado intervém no dominio econdémico de forma direta, quando ele
proprio atua empresarialmente por intermédio de estatais ou, de forma
indireta, mediante fiscalizacéo, regulacdo e planejamento com a edicéo de leis
e atos ou fomentando a atuacéo privada, com incentivos fiscais, por exemplo.
Atendendo ao titulo deste artigo, tratar-se-a exclusivamente das formas de
intervencdo indireta.

l. Intervencéo indireta

A ordem econdmica, nos termos do art. 170, da CF, fundamenta-se na
valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa e tem por fim assegurar
a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, requerendo,
para tanto, a observancia dos seguintes principios: soberania nacional;
propriedade privada; funcao social da propriedade; livre concorréncia; defesa
do consumidor; defesa do meio ambiente; reducdo das desigualdades regionais
e sociais; busca do pleno emprego e tratamento favorecido para as empresas
de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e
administragdo no Pais.

Uma vez que é assegurada a liberdade de iniciativa, o exercicio de qualquer
atividadeecondmicaélivre; entretanto, alei,entendidacomoleicomplementar,
podera determinar autorizacdo prévia para o exercicio de certas atividades
em razéo da necessidade de ajuste do empreendimento a exigéncias atinentes
a salubridade, seguranca, higidez do meio ambiente e qualidade minima
do produto, conforme prevé o paragrafo Unico do art. 170. Exemplos sdo a
producdo e comercializacdo de agrotoxicos e medicamentos, radiodifusao e
institui¢des financeiras.

*Versdo atualizada do artigo publicado originariamente, sob o mesmo titulo, nas seguintes
revistas: Interesse Publico, Porto Alegre: Notadez, v. 16, pags. 13-22, 2002. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro: Renovar, v. 230, pags. 153-162, 2002; Actualidad en el Derecho
Publico, Buenos Aires: Ad-Hoc, v. 18-20, péags. 61-73, 2002; Revista Iberoamericana de
Administracion Pablica, Madrid: Instituto Nacional de Administracion Publica, v. 9, pags. 53-64,
2002.
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Importante frisar que o dispositivo ndo estd a restringir a liberdade de
iniciativa, muito menos a autorizar tal atitude por norma infraconstitucional,
pois esta liberdade, bem como a liberdade de concorréncia, é suscetivel de
avaliagdo prévia da Administracéo PUblica em relacdo a certas atividades, cujo
desempenho requer obediéncia a padrdes minimos que, se ndo observados,
podem prejudicar o interesse publico.

A regra geral, que se aplica a maioria das atividades, é a desnecessidade de
prévia autorizacao e a fiscalizagcdo durante o exercicio destas, com aplicacao
de sancbes, se for necessario.

Em ambos os casos (autorizacdo prévia, fiscalizacdo e regulacdo durante o
exercicio da atividade), o Estado estara intervindo indiretamente no dominio
econdmico, nostermosdoart. 174, daConstituicdo Brasileiraque dispde: “Como
agente normativo e regulador da atividade econémica, o Estado exercerd, na
forma da lei, as func@es de fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este
determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado”.

Configura também atuacdo indireta do Estado no dominio econ6mico a
repressdo ao abuso do poder que este dominio pode gerar, representado
pela dominac@o dos mercados, eliminagdo da concorréncia e pelo aumento
arbitrario dos lucros, nos termos do § 42 do art. 173 da CF. O poder econdmico
deve ser exercido para assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames
da justica social, segundo determina o art. 170 da CF.

Em atendimento a determinacdo constitucional de repressdo ao abuso do
poder econdmico, foi editada a Lei n. 8.884/94 (alterada pela Lei n. 9.470/97),
que transformou o Conselho Administrativo de Defesa Econ6mica — CADE
em autarquia. A Lei, em seu art. 20, expressou constituirem infracdo a ordem
econdmica, independentemente de culpa, os atos que tenham como objeto ou
que possam produzir os seguintes efeitos: limitar, falsear ou de qualquer forma
prejudicar alivre concorrénciaou alivre iniciativa; dominar mercado relevante
de bens ou servicos; aumentar arbitrariamente os lucros e exercer de forma
abusiva posicdo dominante. Na sequéncia, no art. 21, foram exemplificadas
condutas que, se produzirem os efeitos citados, caracterizam infracdo a ordem
econdmica, e nos arts. 23 a 27 encontram-se disciplinadas as penas.

A Lei Delegada n. 4, de 26 de setembro de 1962, dispde sobre a intervencéo no
dominio econdmico paraassegurar a livre distribuicao de produtos necessarios
ao consumo do povo. Por essa lei implementa-se, tradicionalmente, a
intervencdo indireta que ocorre com o controle de abastecimento, e ainda a
adocdo de medidas visando a garantia de quantidades necessarias de matérias-
primas, produtos ou servi¢os ao consumo, também com o tabelamento de
precos.
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Neste contexto, agéncias reguladoras exercem um importante papel de
auxilio ao Estado na fiscalizacéo e regulacdo das atividades econdmicas, seja
em relagdo aos servicos publicos, seja em relagdo a atividade econémica em
sentido estrito.

Il. Administracéo publica e servicos publicos

N&o ha como abordar o tema que oferece titulo ao presente trabalho, sem
antes discorrer sobre a questdo de fundo que diz respeito a propria nogéo
de servigo publico. No Direito brasileiro, a atividade administrativa de
prestacdo de servigos publicos encontra-se intimamente ligada aos postulados
constitucionais. A Constituicdo Federal de 1988, tendo em vista o principio
federativo, divide a competéncia administrativa em matéria de servicos
publicos entre Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios. O artigo 21
elenca, dentre as competéncias da Unido, variados servigos publicos, dispostos
notadamente nos incisos X e XI'; no § 2° do art. 25, que atribui aos Estados-
Membros a competéncia para exploracéo de gas local canalizado?; no inciso V
do art. 30, que confere aos Municipios a prerrogativa para explorar os servi¢os
publicos de interesse local, inclusive o de transporte coletivo urbano, que tem
“carater essencial”® e, no inciso VII, a missao de “prestar, com a cooperagéo
técnica e financeira da Unido e do Estado, servigos de atendimento a salide da
populagdo”.

GERALDO ATALIBA ja afirmava, com precisdo, que embora ndo haja uma
“definicdo ecuménica de servico publico, had indicadores na Constituicéo,
revelados pela doutrina e pela jurisprudéncia, que sdo as balizas que
permitem ao intérprete, em cada caso, saber se esta diante de servico publico
ou ndo”.* Essas balizas constitucionais decorrem notadamente, do art. 175, da

LArt. 21. Compete & Unido: (...) X - manter o servico postal e o correio aéreo nacional; XI - explorar,
diretamente ou mediante autorizagéo, concessao ou permissao, os servicos de telecomunicagdes,
nos termos da lei, que dispora sobre a organizacao dos servicos, a criacao de um 6rgdo regulador e
outros aspectos institucionais; XII - explorar, diretamente ou mediante autorizacéo, concessao ou
permissdo: a) os servicos de radiodifusao sonora, e de sons e imagens; b) os servicos e instalagdes
de energia elétrica e o aproveitamento energético dos cursos de agua, em articulacdo com o0s
Estados onde se situam os potenciais hidroenergéticos; c) a navegacdo aérea, aeroespacial e a
infra-estrutura aeroportuaria; d) os servicos de transporte ferroviario e aquaviario entre portos
brasileiros e fronteiras nacionais, ou que transponham os limites de Estado ou Territorio; €)
0s servicos de transporte rodoviario interestadual e internacional de passageiros; f) os portos
maritimos, fluviais e lacustres (...)
2 Art.25. (...) 8 2°. Cabe aos Estados explorar diretamente, ou mediante concessao, 0s servigos
locais de gés canalizado, na forma da lei, vedada a edicdo de medida proviséria para a sua
regulamentacé&o (...).
3 Art. 30. Compete aos Municipios: (...) V - organizar e prestar, diretamente ou sob regime de
concessdo ou permissao, os servicos publicos de interesse local, incluido o de transporte coletivo,
que tem carater essencial (...).
4 ATALIBA, G.: “Empresas estatais e regime administrativo: servico publico — inexisténcia de
concessdo — delegagdo — protecao ao interesse publico” en Revista Trimestral de Direito Pablico,
Cont.
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Constituigdo Federal, segundo o qual “Incumbe ao Poder Publico diretamente
ou sob regime de concessdo ou permissdo, sempre através de licitacdo, a
prestagdo de servicos publicos.” O paragrafo tnico desse dispositivo prescreve,
ainda que, “A lei dispora sobre: I - 0 regime das empresas concessionarias e
permissiondrias de servigos publicos, o carater especial de seu contrato e de
sua prorrogacao, bem como as condic¢des de caducidade, fiscalizagéo e resciséo
da concesséo ou permissao; Il - os direitos dos usuarios; Il - politica tarifaria;
IV - a obrigacédo de manter servico adequado”.

A Constituicao Federal, ao estabelecer os fundamentos que sustentam nossa
Republica e o Estado Democratico de Direito, que adotamos, elege a soberania,
acidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa, e o pluralismo politico, como vetores para a concretiza¢do dessa
realidade republicana e democratica. No atendimento a esses fundamentos
centra-se a funcdo administrativa que como temos sustentado, encontra seu
principio e fim no interesse dos proprios cidaddos, tanto numa perspectiva
individual, quanto coletiva.

Constituindo a Administracao Publica aparelhamento do Estado voltado, por
exceléncia, a satisfacao cotidiana das necessidades coletivas®, a legitimidade
do Estado-Administracdo depende da sua eficiéncia na prestacéo de servicos
essenciais para a prote¢do dos direitos fundamentais. Como lembra CARLOS
ALBERTO DA MOTA PINTO, os servigos oferecidos pelo Estado ao cidadéo
constituem “meios de Direito PUblico, como alias o proprio Estado, sdo, numa
visdo personalista, estruturas instrumentais a servi¢o da pessoa humana.
Toda a sua aparelhagem visa criar condigdes que facilitem ou melhorem a
realizacé@o da personalidade na vida dos homens™®.

E imperioso retomar os parametros da definico classica de servigo publico’
cunhada por LEON DUGUIT — servicos indispensaveis a interdependéncia
social, de tal modo que ndo podem ser prestados sem a intervencdo da
forca governante® — GASTON JEZE — processo técnico para a satisfacdo de

Sé&o Paulo: Malheiros, n. 4, 1993, pag. 61. OBS. Conquanto nao exista uma defini¢do universal de
servigo publico é coerente supor a existéncia de um nucleo duro, minimo, fundamental, que possa
servir de parametro para uma conceituacdo que atenda a todas as aspiragoes.

5Segundo J. MIRANDA, a funcdo administrativa identifica-se, a partir do critério material, como
a atividade de “satisfacdo constante e quotidiana das necessidades coletivas; prestacdo de bens e
servigos.” MIRANDA, J.: Manual de direito constitucional, t. V, Coimbra: Coimbra, 1997, pag. 23.

SMOTAPINTO, C. A.: Teoriageral dodireitocivil, 3. ed., Coimbra: Coimbra Editora, 1992, pag. 43.
7 Segundo J. C. CASSAGNE, a concepcao de servico publico concebida por HAURIOU volta a
constituir um dos pontos centrais do Direito Publico moderno, despojado da ideologia socialista
que lhe imprimiu a Escola de Bordeaux. CASSAGNE, J. C.: Estudios de derecho administrativo.
Buenos Aires: Depalma, 1995, pag. 99.

8 DUGUIT, L.: Traité de droit constitutionnel, 2. ed., v. I1, Paris: Fontemoing et C. Editeurs, 1923,
péag. 55.
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interesses gerais, submetido a um regime juridico especial de prerrogativas de
autoridade® — e MAURICE HAURIOU — servico técnico prestado ao publico
de maneira regular e continua, para satisfazer a ordem publica e por uma
organizacao publical® — a fim de acentuar a instrumentalidade do servigo
publico em relacdo aos direitos fundamentais, meio que, ao possibilitar o
exercicio de direitos fundamentais, encontra seu fim na realizacdo préatica do
valor maximo do sistema juridico brasileiro: a dignidade da pessoa humana.
Dai porque revelar-se desarrazoado inadmitir, sob qualquer pretexto, a
participacéo do cidaddo no controle das atividades publicas.

A doutrina administrativa brasileira tem caminhado no sentido de reconhecer,
noinciso 1V, doartigo 175, da Lei Fundamental de 1988%, o direito fundamental
ao servigo publico adequado, como direito a exigir do Estado-Administracéo
prestacdes positivas, de fornecer “utilidades ou comodidades materiais”*?
consideradas necessarias, imprescindiveis para a pessoa e para a coletividade.
Assim, CARMEN LUCIA ANTUNES ROCHA, defende que todo o cuidado do
ordenamento juridico com “a forma de prestacéo do servi¢o publico justifica-
se pela circunstancia de a propria Constituicédo ter configurado o direito do
cidaddo (usudrio) ao servigo publico adequado”.®* No mesmo sentido, Adilson
ABREU DALLARI afirma que “o direito ao uso dos servicos € um dos direitos
fundamentais do cidadao™*.

E com esse espirito — sob a influéncia do direito fundamental ao servico
publico adequado — que deve ser levada a efeito a releitura dos artigos da
Constituigdo brasileira que versam sobre os servigos publicos, notadamente
em momento tdo crucial, em que parte da doutrina brasileira levanta-se
contra o carater publico do regime do servigo publico e passa a defender
e a desenvolver técnicas de transferéncia da execug¢do do servi¢o publico a
particulares que podem ser usadas como subterfigio a fuga para o Direito
Privado®.

° JEZE, G.; Les principes généraux du droit administratif, 3. ed. v. Il, Paris: Marcel Giard, 1934,

pag. 2.

1 HAURIOU, M. apud CASSAGNE, J. C. Op. Cit., pag. 99.

i Art. 175. (...) Parégrafo Gnico. A lei dispora sobre: (...) IV - a obrigacdo de manter servico

adequado.

2ParaC. A. BANDEIRA DE MELLO, o substrato material do servigo publico consiste na prestacdo

de utilidades ou comodidades materiais fruiveis diretamente pelos administrados. BANDEIRA

DE MELLO, C. A. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. pag. 479.

¥ ROCHA, C. L. ANTUNES: Estudos sobre concessédo e permissdo de servigo publico no direito

brasileiro, Sao Paulo, Saraiva, 1996, pag. 32.

4 DALLARI, A. ABREU: “Direito ao uso dos servigos publicos”, Revista Trimestral de Direito

Publico, Sao Paulo, n. 13, 1996, pag. 215.

5 Sobre 0 assunto, a bela monografia portuguesa de M. J. ESTORNINHO que, analisando o tema,

afirma que “ao longo dos tempos, a Administracdo Publica passou de uma fuga quase ‘inocente’

a uma fuga ‘consciente e perversa’ para o Direito Privado, procurando escapar as vinculagdes
Cont.

155



Discrecionalidad, Justicia Administrativa y Entes Reguladores

No direito brasileiro, a discussdo sobre o regime juridico do servico publico
tem suscitado acalorados debates, principalmente a partir da Lei 9.472/97
gue, ao regulamentar o inciso Xl, do artigo 21 da Constituicdo Federal —
“Compete a Unido explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessao
ou permissao, os servicos de telecomunicac8es, nos termos da lei, que dispora
sobre a organizagao dos servigos, a criagdo de um 6rgdo regulador e outros
aspectos institucionais” — estabeleceu que os servicos de telecomunicagfes
podem ser prestados no regime publico ou no regime privado, isolada ou
concomitantemente, por definicdo do Presidente da Republica®.

Cumpre, portanto, tracar, em linhas gerais, 0s principios constitucionais
do servigo publico, impressos na Constituicdo Federal de 1988, que serdo
determinantes para a interpretacdo do seu regime juridico. Neste ensaio, 0
tema sera tratado com referéncia a competéncia regulatéria exercida pela
Administragdo Publica na execucéo de servicos publicos por particulares.

O ordenamento juridico brasileiro admite a participacdo de particulares na
execucdo de atividades administrativas ligadas ao oferecimento de utilidades
ou comodidades materiais aos administrados. O Estado pode prestar
diretamente o servico publico (mediante 6rgdos ou pessoas juridicas criadas

juridico-publicas que normalmente enquadram a sua actuacgéo.” Ainda, explica que “no Estado
Absoluto, o Direito Privado era a ‘cara boa’ da Administracdo porque era sua face do ‘Fisco’ que
se sujeitava a regras juridicas, ao lado da ‘cara ma’ representada pelo ‘Estado propriamente dito’
gue, dotado de soberania, ndo se sujeitava ao Direito. Hoje, o Direito Privado é a ‘cara ma’ da
Administracdo porque é o mecanismo encontrado para fugir das vinculacdes juridico-publicas.
A atual promiscuidade entre o Direito Publico e o Direito Privado tem acarretado a perda da
consciéncia da unidade fisica do corpo administrativo — é o fendbmeno do ‘fantasma do corpo
desconjuntado™. ESTORNINHO, M. J.: A fuga para o direito privado: contributo para o estudo
da actividade de direito privado da Administracao Publica. Coimbra: Almedina, 1996, pag. 355.
16 Conferir, nesse sentido, os artigos 63 a 67, da Lei 9.472/97:

Art. 63. Quanto ao regime juridico de sua prestacao, os servigos de telecomunicagdes classificam-
se em publicos e privados. Paragrafo Gnico. Servigo de telecomunicagfes em regime publico é o
prestado mediante concessdo ou permissao, com atribuicao a sua prestadora de obrigagdes de
universalizacdo e de continuidade.

Art. 64. Comportarao prestagdo no regime publico as modalidades de servico de telecomunicacées
de interesse coletivo, cuja existéncia, universalizacdo e continuidade a prépria Unido comprometa-
se a assegurar. Paragrafo Gnico. Incluem-se neste caso as diversas modalidades do servico
telefonico fixo comutado, de qualquer ambito, destinado ao uso do publico em geral.

Art. 65. Cada modalidade de servico sera destinada a prestacdo: | - exclusivamente no regime
publico; 11 - exclusivamente no regime privado; ou Ill - concomitantemente nos regimes publico
e privado. § 1° Néo serdo deixadas a exploragdo apenas em regime privado as modalidades de
servico de interesse coletivo que, sendo essenciais, estejam sujeitas a deveres de universalizagao.
§ 2° A exclusividade ou concomitancia a que se refere o caput poderé ocorrer em ambito nacional,
regional, local ou em areas determinadas.

Art. 66. Quando um servico for, ao mesmo tempo, explorado nos regimes publico e privado, serdo
adotadas medidas que impegam a inviabilidade econdmica de sua prestacéo no regime publico.
Art. 67. Nao comportardo prestacdo no regime publico os servicos de telecomunicagdes de
interesse restrito.
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para esta finalidade mediante delegacao legal), ou indiretamente, por meio de
concessao ou permissao a empresas particulares?.

A outorga a particulares do exercicio de servicos publicos ndo produz
modificacdo no regime juridico que preside a sua prestacdo. Ndo importa
transformacao do servigo em privado. O prestador do servi¢o trava com o
Estado uma relacdo juridica de colaboracao®®, permanecendo com o Poder
Publico a titularidade do servico. Como captou a pena arguta de CELSO
ANTONIO BANDEIRA DE MELLO:

para o concessionario, a prestacéo do servigo € o meio através do qual obtém o
fim que almeja: o lucro. Reversamente, para o Estado, o lucro que propicia ao
concessionario € meio por cuja via busca sua finalidade, que é a boa prestacéo
do servigo®.

O prestigiado jurista brasileiro tem defendido, fervorosamente, que o trago
formal que caracteriza o servico publico é a submissdo ao regime juridico
administrativo. Por essa razéo, o autor é categdrico em asseverar que a sua
exploragdo por particulares nao tem o condéo de transforma-lo em atividade
econdmica. Afinal, o servi¢o publico ndo é passivel de privatizagdo. Nestas
circunstancias, a concessao e a permisséo sao institutos regidos pelas regras e
principios do Direito Administrativo®.

De outro lado, MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO e LUCIA VALLE
FIGUEIREDO, ao referirem-se ao regime do servico publico, tornam a
submiss@o ao Direito Administrativo mais eléstica. DI PIETRO define o
servigo publico como “atividade material que a lei atribui ao Estado para

7 Nesse sentido, a doutrina de A. ABREU DALLARI: “havera uma concessao de servico publico,
nos termos do art. 175 da CF, quando o Poder Publico decidir pela prestacdo de servicos publicos
de maneiraindireta, conferindo sua execugdo a uma terceira pessoa, a uma entidade que nao é um
prolongamento personalizado do préprio concedente, a uma entidade que, exatamente por nao
estar sob seu controle, pode contratar com o Poder Publico. Por outro lado, ndo havera concessao
guando o Estado criar uma entidade para funcionar especificamente como instrumento de sua
acdo, para desincumbir-se precipuamente de prestar um servigo cuja execucao cabe ao préprio
Estado criador desta entidade.” DALLARI, A. ABREU: “Empresa estatal prestadora de servigos
publicos. Natureza juridica. Repercusses tributarias”. Revista de Direito Publico, Sao Paulo, n.
94, abr./jun. 1990, pags. 103-104. Ressalte-se que ha também a possibilidade de concessédo a
empresas publicas quando esta seja criatura de pessoa politica ndo titular do servigo. Por exemplo,
uma empresa de um Estado-Membro que presta servicos publicos federais. Assim, a licdo de G.
ATALIBA (Op. Cit., pag. 67).

8 Para A. GORDILLO, “o contrato de concessdo é um contrato administrativo de colaboragéo
porque seu objeto é a realizagdo, pelo concessionario, de uma atividade que se relaciona
diretamente ao interesse publico”. GORDILLO, A.: Tratado de derecho administrativo, 5. ed. t. I.
Buenos Aires: Fundacion de Derecho Administrativo, 1998, pag. XI-46.

Y BANDEIRA DE MELLO, C. A. Op. Cit., pag. 508.

20 Conferir, principalmente: BANDEIRA DE MELLO, C. A.: “Privatizacdo e servigos publicos”.
Revista Trimestral de Direito Publico, Sdo Paulo: Malheiros, n. 22, pags. 172-180, 1998.
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gue a exerc¢a diretamente ou por meio de seus delegados, com o objetivo de
satisfazer concretamente as necessidades coletivas, sob regime juridico total
ou parcialmente publico™. L. VALLE FIGUEIREDO, ao seu turno, como
“atividade material fornecidapelo Estado, ou por quemestejaaagir, noexercicio
da funcdo administrativa, se houver permisséo constitucional e legal para isso,
com o fim de implementagdo de deveres consagrados constitucionalmente
relacionados a utilidade publica, que deve ser concretizada, sob regime
prevalente do Direito Puablico”?2,

No outro vértice, CARLOS ARI SUNDFELD defende que a Constituicdo ndo
vinculaservico publicoaregime juridicoadministrativo, de formaque, segundo
o autor, o legislador é livre para definir o regime — publico ou privado?.

N&o podemos concordar com a idéia de desvincular o servigo publico do
regime juridico administrativo. Afinal, a Constituicdo de 1988 inaugurou
um capitulo dedicado a Administracdo Publica. Se uma das pedras de toque
do Estado de Direito é a fixacdo de um regime juridico administrativo®, a
Lei Fundamental optou por consagrar um regime juridico constitucional-
administrativo, fundado em principios constitucionais expressos: legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia (art. 37, caput da CF).
Estes principios devem ser entendidos como mandamentos de obediéncia
obrigatoria ndo somente pela Administracdo Publica em sentido subjetivo
(6rgéos da Administracéo Publica direta e as autarquias, fundagdes, empresas
publicas e sociedades de economia mista, que compdem a Administracio
Publica Indireta), mas também pela Administracdo em sentido objetivo, da
atividade administrativa, que inclui o servico publico.

I11. Regulacédo e principios do servico publico

A privatizacdo das empresas estatais que exploravam servicos publicos
acarretou uma dréstica transformacao no papel do Estado porque “em lugar
de protagonista na execucéo dos servicos, suas fungdes passaram a ser as de
planejamento, regulamentacéo e fiscalizagdo das empresas concessionarias.
E nesse contexto que surgem, como personagens indispensaveis, as agéncias
reguladoras”?.

22DI PIETRO, M. S. ZANELLA: Direito administrativo, 12 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000, pag. 98.

22 FIGUEIREDO, L. VALLE: Curso de direito administrativo, Sdo Paulo: Malheiros, 1994, pags.
54-55.

2 SUNDFELD, C. ARI: “Servigos publicos e regulagdo estatal” in Direito administrativo
econdmico, S&o Paulo: Malheiros, 2000, pag. 33.

24 OVIEDO, C. GARCIA: Derecho administrativo, 52 edi¢do, Madrid: Pizarro, 1955, pag. 476.

% BARROSO, L. R.: “Natureza juridica e funcdes das agéncias reguladoras de servigos publicos.
Limites da fiscalizagdo a ser desempenhada pelo Tribunal de Contas do Estado”, Revista
Trimestral de Direito Publico, Sdo Paulo, Malheiros, n. 25, 1999, pag. 77.
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As Emendas Constitucionais n° 8 e n°® 9 de 1995, alterando substancialmente
a estrutura da Administracdo Publica, originariamente estatuida na
Constituicdo Federal de 1988, previram, respectivamente, a criagdo de
um “6rgdo regulador”® dos servicos de telecomunicagdes e das atividades
elencadas no art. 177 da CF, relativas a exploracao do petroleo, que constituem
monopolio da Unido. A Lei 9.472/97 criou a ANATEL — Agéncia Nacional de
Telecomunicagbes — e a Lei 9478/97, a Agéncia Nacional do Petroleo. Leis
posteriores previram a criacdo de outras Agéncias Reguladoras?.

A competéncia reguladora das Agéncias, autarquias que integram a
Administra¢do Publica indireta, envolve a tarefa de expedir normas sobre a
prestacdo de servigos publicos ou sobre o exercicio de atividades econdmicas,
sempre subordinada aos preceitos legais e regulamentares.?® Revela-se
bastante discutivel a posicao adotada por alguns juristas brasileiros que véem
na competéncia reguladora da Agéncia uma capacidade para produc¢do de atos
normativos primarios, dotados de forca para inovar, de forma originaria, o
ordenamento juridico?. Afinal, aceitar a transferéncia de funcdes legislativas
ou mesmo regulamentares a pessoas juridicas que integram a Administracéo
Publica poderia importar, no regime brasileiro, quebra do principio da
separacgdo de poderes, erigido a clausula pétrea e verdadeiro limite material ao
poder de reforma constitucional (art. 60, §4°, 111 da CF*°). Perceba-se, como
refere Leila Cuéllar, que inicialmente os préprios tribunais norte-americanos
entenderam que a fungéo legislativa, conferida ao Congresso pela Constituicéo,
nao poderia ser delegada®.

26 Ha uma evidente imprecisao técnica da Constitui¢do envolvendo a distingdo entre érgéo (centro
despersonalizado) de entidade (dotada de personalidade juridica prépria).

27 A saber: Lei n®9.872, de 26 de janeiro de 1.999, Cria a ANVISA; Lei n® 9.984, de 17 de julho de
1990, cria a Agéncia Nacional de Aguas — ANA; Lei n° 11.182, de 27 de setembro de 2005, cria a
Agéncia Nacional da Aviagéo Civil, entre outras.

28 Regulamentos que o Presidente da Republicaexpede parafiel execucdo das leismediante decretos
(atos administrativos normativos), conforme o inciso 1V, do art. 84, da Constituicao Federal (“Art.
84. Compete privativamente ao Presidente da Republica: (...) IV - sancionar, promulgar e fazer
publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel execugao”).

2 Conferir em SUNDFELD, Carlos Ari, “Direito Administrativo Econdmico”. Sdo Paulo.
Malheiros. 2000. Muito embora cuidando da competéncia do Conselho Nacional de Justica,
nos autos da Medida Cautelar,,em Acéao Direta de Constitucionalidade n® 12, CARLOS BRITTO,
constitucionalista emérito e Ministro do STF, assentou: “A Resolugdo n® 07/05 se dota, ainda, de
carater normativo primario, dado que arranca diretamente do § 4° do art. 103-B da Carta-cidada
e tem como finalidade debulhar os proprios contetidos logicos dos principios constitucionais de
centradaregénciade todaaatividade administrativado Estado, especialmente o daimpessoalidade,
o da eficiéncia, o da igualdade e o da moralidade.”

30 Art. 60. (...) 84°. N&o sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: (...)
111 - a separagao dos poderes.

31 CUELLAR, L.: As Agéncias Reguladoras e seu Poder Normativo, S&o Paulo, Dialética, 2000,
pag. 72.
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Consagrou-se, assim, o principio da ndo delegagdo (non delegatio), segundo
o qual qualquer delegacdo de poder normativo pelo Poder Legislativo seria
inconstitucional. Aduz a autora, ainda aludindo ao direito norte-americano,
gue a doutrina da ndo delegacéo cedeu a razdo préatica. Além da necessidade
que tinham as agéncias de editar normas para implementar as politicas
publicas, o Poder Legislativo, em diversas oportunidades, ndo detinha aptidao
para legislar sobre todas as matérias atinentes as agéncias, em face do volume
e especificidade das mesmas.

Concordamos com aqueles que defendem a idéia de que a natureza da
competéncia legislativa das agéncias reguladoras no Brasil ndo retrata e
nem importa em delegacdo de poderes legislativos. A propria concepgao
constitucional do ato de delegar (outorga excepcional e temporaria) ndo seria
compativel com a natureza juridica das agéncias reguladoras.

Malgrado reconhe¢camos que a competéncia regulamentar néo é exclusiva das
Chefias de Executivo (Presidente da Republica, Governadores dos Estados e
Prefeitos Municipais), € curial seja observado que os 6rgaos da Administracéo
detentores do poder regulamentar, devem exercé-lo sob certos limites.

FABRICIO MOTTA, com inteira propriedade registra que os atos normativos
editados pela Administracdo Publica possuem generalidade e abstracdo em
variadas intensidades, ndo sendo possivel identificar a existéncia de tais
caracteristicas a moda do tudo ou nada. Da mesma maneira, a integragéo
destes atos ao ordenamento e a extensédo e aplicabilidade de seus efeitos sédo
variaveis, muito emborasejasempre possivel e necessario aferir aincorporagéo
da fonte responsavel por sua edi¢ao®2.

Convenha-se, contudo, que inexiste no conjunto normativo brasileiro lei
definindo o que seja agéncia reguladora ou agéncia administrativa. A prépria
lei criadora da agéncia se encarrega de tentar oferecer uma definicdo que,
geralmente, acaba se circunscrevendo a propria atuacéo do ente que houve
por bem criar.

De todo o modo, asagéncias reguladoras de servi¢os publicos incumbe fiscalizar
e reprimir, administrativamente, toda forma de atentado aos principios
que norteiam a exploragéo do servico publico. E importante reforcar o seu
papel de “guardia do interesse publico”. Como acentua o jurista carioca LUIS
ROBERTO BARROSO:

32 MOTTA. F.: Funcdo Normativa da Administracdo Publica, Editora Férum, Belo Horizonte,
2007, pag. 258.
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as funcgdes transferidas para as agéncias reguladoras ndo sdo novas: o Estado
sempre teve 0 encargo de zelar pela boa prestacdo dos servigos®. Ocorre,
todavia, que quando eles eram prestados diretamente pelo préprio Estado ou
indiretamente por pessoas juridicas por ele controladas (como as sociedades de
economia mista e as empresas publicas), estas fung¢des ndo tinham visibilidade
e, a rigor, ndo eram eficientemente desempenhadas. Agora, todavia, a
separacdo mais nitida entre o setor publico e o setor privado revigora este papel
fiscalizador®.

Imperioso ressalvar que a aspiracéo do destacado constitucionalista s6 havera
de se concretizar uma vez garantidas as prerrogativas inerentes ao papel de
qualquer agéncia reguladora: autonomia de acédo e autonomia financeira.

No plano da legislacdo ordinaria, existe previsao de intervencdo na atividade
desenvolvida por Concessionarios e Permissionarios de Servigos Publicos,
a ser exercida tdo somente pelo poder concedente. Com efeito, a Lei de
Concessoes e Permiss@es no Brasil (Lei n® 8987/1995, em seu art.32, atribui
ao poder concedente a prerrogativa de intervir na concessao ou permissao a
fim de assegurar a adequacéo da prestacdo do servico publico, bem como o fiel
cumprimento das normas contratuais, regulamentares e legais pertinentes.
A intervencdo, nestes moldes — garantido o direito ao contraditério e ampla
defesa — tera prazo determinado e uma vez cumprida a sua finalidade,
ou o servico sera devolvido ao concessionario ou podera até ser extinta a
concessdo.A Administracdo Publica, como visto, tem por funcédo precipua
gerir a res publica, a coisa publica. O grande desafio das agéncias reguladoras
esta em impor a efetivacdo dos dois principios basilares do regime juridico
do servico publico: a universalidade e a continuidade. Servico acessivel para
todo o publico, sem paralisacdes ou suspensdes injustificadas ou irrazoaveis:
trilhando esse caminho teremos condicGes de proteger e concretizar, cada
dia mais, os direitos fundamentais do cidaddo consagrados na Constituicéo
brasileira.

% Aduzimos nds: até pela prépria atuacdo que lhe cabe mediante a utilizacdo do Poder de
Policia.
# BARROSO, L. R. Op. Cit., pag. 77.
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A JURISDICAO ADMINISTRATIVA NO BRASIL:
DESENHOS DE UM PERFIL

Rogério Gesta Leal

l. Notas Introdutdrias

Aspresentesreflexdes pretendemtdosomenteinvestigar quaisaspossibilidades
de controle jurisdicional da Administracao Publicano Brasil hoje, notadamente
a partir do plexo de direitos e deveres estabelecidos ao Estado e a Sociedade
Civil pela Carta Politica de 1988. Para tanto, vamos considerar a estrutura
institucional de competéncias federativas que estao postas no sistema juridico
brasileiro e as formas de suas veiculac8es, mais especialmente no ambito do
seu controle externo.

Il. Perspectivas de controle externo da administracdo publica
brasileira

Temos referido j& ha bastante tempo que, para a efetiva institucionalizagéo
dos postulados do Estado Democrético de Direito no pais, torna-se cada vez
mais central o tema dos limites e das omissdes do controle jurisdicional sobre
os atos da Administragdo Publical. Tal controle, todavia, nunca significou (ou
néo deveria significar) o abandono ou rendincia de competéncias institucionais
proprias ou especificas dos entes federados, mas, pelo contrario, o resguardo
de suas autonomias e independéncias politico-administrativas, ratificando o
postulado fundacional que anima a idéia de Republica, a saber, a garantia de
se criar um mecanismo de chek and balance entre os Poderes Estatais?.

Dentre os mais diversos tipos de controles tradicionais que identificam a
Republica brasileira, o mais destacado, por certo, é o desempenhado pelo
Poder Judiciério, o qual, na dic¢do de Sérgio Ferreira:

Quando se trata de jurisdicdo em face da Administragdo, mesmo com a
presenca, em podlo da relacdo processual, das pessoas juridicas publicas,
politico-federativas, ou autarquicas ou paradministrativas de direito privado,
e de colaboradores da Administragdo Publica, mesmo quando isso ocorre, na
! Ver nosso artigo LEAL, R. GESTA: “Possiveis dimensdes juridico-politicas locais dos Direitos
Civis de participacdo social no ambito da gestdo dos interesses publicos”, in Revista Direitos
Sociais e Politicas Publicas, Santa Cruz do Sul, Edunisc, 2004, pag. 959.
2 Neste sentido ver o excelente trabalho de SANDEL, E.. Liberalism and the limits of justice,
Boston, Harvard University Press, 1999, pag. 39 e sigs.
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verdade estamos diante desse tipo de fung@o muito especifica, que é a fungdo de
controle: sem que se desnature a jurisdicdo como tal, assume ela fim e sentido
especificos®.

Entretanto, ha outras formas de controle da Administracdo Publica que foram
se desenvolvendo ao longo do tempo, muito mais na esfera federal e estadual
do que namunicipal“. Estamos falando aqui do controle interno, por exemplo.

O controle administrativo interno realiza-se ora pela aplicacdo do principio da
hierarquia, ora pela atuacdo de 6rgéos especializados.

Peloprincipiodahierarquia, pode o 6rgaosuperiordaAdministragdoemrelacao
aos que lhes sdo subordinados: rever os atos, delegar e avocar atribuicdes e
aplicar as penas disciplinares previstas em lei. O controle hierarquico pode ser
prévio, concomitante ou posterior; faz-se ex officio ou mediante provocagao®.

A crescente complexidade do aparelho estatal, a maior complexidade técnica
das questdes que tocam a Administracdo, a multiplicacdo das categorias
de interesses e o0 incremento das exigéncias éticas por parte da sociedade,
tornaram insuficiente o controle baseado no principio da hierarquia, 0 que
motivou a criacdo de 6rgaos e departamentos para auxiliar o controle interno
das Administracdes Publicas.

Veja-se que a Constituicdo de 1988 ndo trouxe novidades conceituais no que
tange aeste controle, assim é que continuaele, em linhas gerais, atraduzir-se na
pratica de atos de invalidacao, revogacéao, aprovacado e homologacao
dos fatos, atos e negdcios juridicos praticados pela Administracdo Publica.
Provavelmente, a Gnica inovacdo aqui, defluente da nova ordem constitucional,
esteja concretizada num enriquecimento conteudistico, de qualidade, do
autocontrole, eis que esta ele agora textualmente balizado por diretrizes éticas,
consubstanciadas nos principios daatuacéo administrativa, ndoso oselencados
pelo art.37, seus paragrafos e incisos, mas pelo sistema constitucional e infra-
constitucional como um todo — notadamente os principios constitucionais,
tudo vinculado a persecucdo da boa-fé e da confianca (Vertrauensschutz),
gue os administrados pressupostamente tém na acao do Estado, quanto a sua
correcdo e conformidade com aquele sistema juridico®.

3 FERREIRA, S. D’ANDREA: “A identidade da fun¢édo de controle da Administracdo Publica” in
Perspectivas do Direito Publico - Estudos em Homenagem a Miguel Seabra Fagundes, C. L.
ANTUNES ROCHA (coord.), Belo Horizonte, Del Rey, 2000, pag. 39.

4 Neste sentido ver o trabalho de MACEDO, H.: O Controle da Administragédo Publica Brasileira:
uma retrospectiva histérica e politica, Rio de Janeiro, Globo, 1966, pags. 28/69.

5 Conforme MOREIRA NETO, D. de F. “As Funcdes Essenciais a Justica e as Procuraturas
Constitucionais” in Revista da Procuradoria Geral do Estado de S&o Paulo, dez. 1991, pag. 49.
5Ver o trabalho de COUTO E SILVA, A.: “Principios da Legalidade da Administragdo Publica e da

Seguranga Juridica no Estado de Direito Contemporaneo” in Revista de Direito Publico, n. 84:
46-63, pag. 46.
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A maior experiéncia em nivel de controles do Poder Publico, contudo, é no
ambito externo, tema que vamos abordar a partir de um breve evolver historico
e institucional, este potencializado em suas possibilidades operacionais
vinculadas a cidadania e ao proprio Estado’.

1. O controle jurisdicional da cidadania e do estado legislador

Comodecorrénciadetodososvetoresacimaenunciados, de muitoseampliaram
as atuacdes de controle do Judiciario, bem como as pertinentes vias de acesso.
Assim, e com simples exemplos: (a) O Judiciario aprecia ndo mais apenas a
lesdo, mas também, qualquer ameaca a direito (com o que se da ber¢o
constitucional ao mandado de seguranca preventivo e as a¢des cautelares em
geral) — CF, art.5°, XXXV; (b) As entidades associativas podem representar
seus filiados (judicial e extrajudicialmente) — CF, art 5°, XXI; (c) Sem prejuizo
daletra“b”, supra, a ela aditando o reforgo, tém-se o fendmeno da legitimacéo
coletiva (direta ou substitutiva, conforme o caso), ndo sé no caso do mandado
de seguranca (CF, art. 5°, LXX), mas também nos pleitos em defesa de
direitos e interesses coletivos ou individuais das categorias profissionais (CF,
art.8°, I11); (d) O vetor axioldgico da moralidade, no exercicio da atividade
administrativa, teve o controle de sua observancia depositado nas maos do
cidaddo, que conta, para tanto, com o eficaz instrumento da acéo popular,
ampliada em seu escopo constitucional (CF, art.5°, LXXIII).

Coexistindo com todas essas conquistas, permanecem integros, como meios
de controle, o habeas corpus e 0 mandado de seguranca.

A par da intermediacao do Judiciério, tem o cidadao outros meios de controle
da Lei Maior, no particular intensamente aprofundado e ampliado, a comecar
pela disposicao genérica do inciso XXXIII do art.5°, da Carta Politica,
afirmando que todos tém direito a receber dos érgéos publicos informac6es
de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que seréo
prestados no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas
cujo sigilo é imprescindivel & seguranca da sociedade e do Estado. Por forga
deste comando constitucional, o controle externo da administracéo publica

7 Ndo vamos tratar aqui do Controle Externo Parlamentar, eis que ndo é o objeto do debate
central, a despeito de sua configuragdo constitucional indiscutivel, nos termos do art.49, V, da Lei
Maior, quando assevera que é competéncia do Congresso Nacional sustar os atos normativos do
Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites da delegacéo legislativa.
Deixando-se de lado o sabor parlamentarista de tal competéncia, a verdade é que esta posta em
texto constitucional, sendo, pois, s6 por isso, dotada de indiscutivel validade. Além disso, é preciso
proclamar que o constituinte, aqui, “disse menos que queria”, ou do que devia. Sendo o preceptivo
indiscutivelmente um meio de resguardo do principio da separacdo de Poderes, tem-se, por
consequiéncia, que, além dos atos normativos do Executivo, também os atos administrativos se
submetem a regra da sustacéo, do art.49, V. Estamos, pois, em face de fortissimo procedimento
de controle administrativo, que pode ser utilizando, mas, geralmente, nédo o é tanto.
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desborda os limites institucionalmente demarcados, incorporando o povo
no processo fiscalizatério e fazendo da participag¢do popular um instrumento
politico habil a abertura das inUmeras “caixas pretas” em que, ndo raro, se
constituem 0s negdcios publicos em nosso pais, cuja marca de tradicéo
patrimonialista — arquétipo de relagdes politicas, econdmicas e sociais que
predispbes a burocracia, ao paternalismo, & ineficiéncia e a corrupcéo- herdada
da colonizagdo portuguesa, permanece, baldados os inegaveis esforgos do
legislador em espanca-la com normas plasmadas em nosso Direito positivo@.

Em primeiro lugar, assinale-se que, conquanto a Constituicdo assegure
o direito de privacidade (art.5°, particularmente nos incs. X, Xl e XII),
garante em contrapartida, um direito a informacao (art.5°, XIV), tutelado,
inclusive, por remédio processual constitucional especifico — o habeas data
(art.5°, LXXII). Alias, no que particularmente diz respeito ao habeas data,
ressalte-se que, na forma da consagragdo constitucional, serve ele ndo s6 para
realizar concretamente o direito a informacao, sendo também para compelir
a Administracao a retificacdo de dados equivocos ou adulterados, guardados
em seus registros.

Em segundo lugar, merece referéncia a circunstancia de ter sido o classico
direito de peti¢cdo (art.5°, XXXIV, “a”), valioso meio de contraste da atuagéo
administrativa, adequadamente regulado e aparelhado. Isto porque,
exercitando-se ele por meio de um processo administrativo, ird diretamente
beneficiar-se da extensdo, a este conferida, das classicas e fundamentais
garantias do processo judicial: publicidade, contraditério, ampla defesa (CF,
art.5°, LV).

Ademais de tudo até aqui enunciado, goza também o cidadao, na nova ordem
constitucional, de valiosos meios de acao politica para o controle da atividade
administrativa, tais como o plebiscito, o referendo e a iniciativa legislativa
popular (provisdo genérica no art.14). Mas, para além dessas conquistas,
importa destacar duas inovagdes controladoras: a) o direito do contribuinte de
questionar a legitimidade das contas municipais (CF, art.31, § 3°); b) o direito
do cidadao, ou de suas entidades representativas, de denunciar irregularidades
ou ilegalidades perante as Cortes das Contas da Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios (CF, art.74, § 2°).

Ao lado destes controles da cidadania, temos ainda os controles que o Poder
Legislativo exerce sobre a Administragdo Publica direta e indireta, nas diversas
esferas de poder (Federal, Estadual, Distrital e Municipal), com o auxilio dos
Tribunais de Contas.

8 Conforme tdo bem nos lembra FAORO, R.: Os Donos do Poder, Rio de Janeiro, Globo, 1989,
péags. 28 e sigs.
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Veja-se que o exercicio desta funcéo fiscalizadora, em auxilio ao Poder
politicamente responsével pela fiscalizagdo, entretanto, ndo faz do Tribunal
de Contas um érgéo subordinado ao Poder que auxilia. Ao contrario, sua acéo,
bem ainda sua estrutura, independem de quaisquer Poderes do Estado®.

Destarte, ainda que caracterizado pela “independéncia institucional” e
“pela auséncia de subordinacao hierarquica ao Legislativo”, o Tribunal de
Contas exerce o controle externo da Administracdo Publica — auxiliando o
Parlamento — agindo de oficio, de modo autdbnomo, ou com ac8es especiais
realizadas por solicitagdo deste, sempre que houver entendimento, por parte
das casas parlamentares, da necessidade desta atuagdo. A matéria, de resto,
esta contemplada exclusivamente nas Constitui¢des Federal e Estadual, tendo
esta Ultima, no Rio Grande do Sul, remetido seu disciplinamento ao texto
constitucional federal, ao estabelecer, em seu art.70, que:

A fiscalizagdo contébil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial
do Estado e dos 6rgdos e entidades da administracdo direta e indireta,
e de quaisquer entidades constituidas e mantidas pelo Estado, quanto
a legitimidade, legalidade, moralidade, publicidade, eficiéncia, eficacia,
economicidade, aplicacdo de subvencdes e rentncia de receitas, sera exercida
pela Assembléia Legislativa mediante controle externo e pelo sistema de
controle interno de cada um dos Poderes, observado o disposto nos arts.70 a
75 da Constituicdo Federal.

Ja o inciso IV, do art.71, do texto Constitucional Federal, comete ao
Tribunal de Contas a competéncia para realizar, inclusive por iniciativa do
Poder Legislativo, inspecbes e auditores de natureza contabil, financeira,
orcamentéria, operacional e patrimonial, nas unidades administrativas dos
trés Poderes, inclusive nas fundacdes e sociedades instituidas e mantidas pelo
Poder Publico.

Para evitar o equivocado entendimento de que o Vereador, o deputado
Estadual, o Deputado Federal e o Senador, sdo titulares da prerrogativa
individual de instar o corpo técnico do Tribunal de Contas a realizar
determinada acéo fiscalizadora alheia as suas rotinas operacionais, mister €
gue fique esclarecido que é o Poder Legislativo, como institui¢do, o titular
da prerrogativa de solicitar ao Tribunal de Contas o auxilio especial, e ndo
o0 membro do Poder individualmente. Este, frise-se, deve submeter eventual
solicitacdo ao Plenario, & Mesa, as Comissdes Permanentes, Temporarias,
Especiais ou de Inquérito. A avaliacgdo em cada caso, da necessidade
institucional de acesso aos procedimentos privilegiados e especiais do
9 Ver neste sentido o trabalho de BOLZAN, R. & MILESKI, H. S.. “Aspectos politicos da funcdo

do Tribunal de Contas” in Revista do Tribunal de Contas do Estado do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre, TCE/RS, vol.6, n°® 9, 1988.

167



Discrecionalidad, Justicia Administrativa y Entes Reguladores

Tribunal de Contas do Estado, cabe apenas a tais colegiados, como
representacao do Poder Legislativo®.

De acordo com a dicgdo do art.31, caput, e seu 8§ 1°, da Constitui¢do Federal,
a fiscalizacdo do Municipio sera exercida pelo Poder Legislativo Municipal,
com o auxilio dos Tribunais de Contas dos Estados, ou ainda dos Conselhos ou
Tribunais de Contas dos Municipios, onde houver.

Peladiccéo do art.71, da Constituicdo Federal, ao Poder controlado cabe adotar
as providéncias determinadas pelo Tribunal de Contas, podendo, se delas
discordar, recorrer ao controle jurisdicional, a cargo do Poder Judiciario. Tal
procedimento, entretanto, ndo exime aautoridade controlada do cumprimento
das determinagdes oriundas da acédo desta Corte, enquanto nao houver decisédo
do Poder Judiciéario, prestador de jurisdi¢édo sobre o caso.

Assim é que, como regra geral, no direito brasileiro sdo sujeitos ativos da
invalidacdo o Poder Judiciério e a Administragdo Publica. O Poder Judiciario
podera invalidar os atos administrativos no curso de uma lide, quando
provocado para tanto, dependendo da reacdo do ordenamento juridico com
relacdo aos atos viciados. A Administracdo Publica, por sua vez, é sempre
parte interessada na lisura de seus atos e podera invalida-los, sponte propria,
ou quando convocada a fazé-lo, inclusive em face da ordem constitucional,
pelo Tribunal de Contas.

De outra banda cumpre mencionar que, pelo fato da Constituicao Estadual do
Rio Grande do Sul, por for¢ca da Emenda Constitucional n.7, de 28 de junho
de 1995, ter incorporado expressamente o principio da motivacdo como um
dos principios informadores da Administracao Publica, isto tem oportunizado
ao Tribunal de Contas, através de manifestacbes de seu corpo funcional,
sustentar que solicitacdes de agéo especial que lhe chegam, oriundas de casas
parlamentares, devem ser acompanhadas da devida motivacgao.

Com efeito, ndo raro encontramos situacbes em que falta competéncia
institucional a reivindicacdo a atuacdo do Tribunal de Contas, por parte do
Poder ao qual esté afeto o controle externo, oportunidade em que a institui¢ao
postulante exorbita de sua prerrogativa; contudo, isto se da apenas quanto
a caréncia de competéncia constitucional e ndo quanto a inexisténcia de
motivacao para a solicitacdo de atuacéo especial da Corte, isto porque esta
¢ intrinseca a logica juridica ensejadora da decisdo de pedir auxilio técnico
especial nestas circunstancias®.

9Ver aqui o texto de RIBAS JR., S.: Uma viagem a Hessen: a funcao dos Tribunais de Contas e
as realidades no Brasil e na Alemanha, Florianépolis, Imprensa Oficial, 1996.

1 Neste sentido, ver o trabalho de SPECK, B. WILHELM. Inovac&o e rotina no Tribunal de Contas
da Uniédo, Sao Paulo, Fundacao Konrad Adenauer, 2000.
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Dessa sorte, entende-se que as inspecdes rotineiras do Tribunal de Contas, nas
administragdes publicas, para os fins do inciso 111, do art.71, da Constituicéo
Federal, devem apreciar, parafins de registro, a legalidade dos atos de admissao
pessoal, a qualquer titulo, na administracédo direta e indireta, incluidas as
fundacdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico, excetuadas as nomeac6es
para o cargo de provimento em comissdo, bem como a das concessfes de
aposentadorias , reformas e pensdées, ressalvadas as melhorias posteriores que
nao alterem o fundamento legal do aro concessorio(grifei); a compatibilidade
dos mesmos com o disposto no art.37, e seus incisos, do mesmo diploma legal,
inclusive no que respeita as disposicOes relativas ao estabelecimento de um
teto remuneratoério para os servidores publicos, e no que concerne com a
cladusula contida art.17, do Ato das Disposi¢Bes Constitucionais Transitérias.

No exercicio desta competéncia, deve o Tribunal de Contas, como prevé inc.IX,
do art.71, da Constitui¢do Federal: (...) IX — assinar prazo para que o 6érgao
ou entidade adote as providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei,
se verificada ilegalidade; (...) (grifei). Deve, ainda, o Tribunal de Contas, -
de acordo com o disposto nos incisos seguintes, de nimeros X e XI, sustar,
se ndo atendido, a execucdo do ato impugnado..., e representar ao Poder
competente sobre irregularidades ou abusos apurados.

Este controle culmina, por parte do Tribunal de Contas, com a emissao de
um parecer prévio anual sobre as contas apresentadas pelos governantes,
encaminhando a casa legislativa respectiva (Congresso Nacional, Assembléias
Legislativas, Camara Distrital e Camaras de Vereadores), que fara julgamento
de carater politico, podendo acatar ou rejeitar o parecer do Tribunal de
Contas. Quanto as contas dos administradores e demais responsaveis por
dinheiros, bens e valores publicos da administracéo direta e indireta, incluidas
as fundacdes e sociedades mantidas e instituidas pelo Poder Publico, e as
contas daqueles que deram causa a perda, extravio ou outra irregularidade
de que resulte prejuizo ao erario publico (art.71, Ill, CF), o julgamento é
exclusivamente técnico, esgotando-se em termos administrativos na alcada
do Tribunal de Contas.

Alias, a prépria Constituicdo do Rio Grande do Sul estabelece (art.15, caput)
0 principio da ndo intervencdo do Estado nos Municipios, ressalvando as
hipdtese elencadas nos incisos e paragrafos desta clausula constitucional,
de tal modo que a interferéncia do Estado (por seus trés poderes, cabendo
ao Poder Legislativo Estadual apenas apreciar o decreto de intervencéo
(cuja competéncia exclusiva a sua expedicdo é do Governador), ocorre
excepcionalmente e tdo somente quando: (a) deixar de ser paga, sem motivo
de forca maior, por dois anos consecutivos, a divida fundada; (b) néo forem
prestadas contas na forma da lei; (¢) nao tiver sido aplicado o minimo exigido
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da receita municipal na manutencdo e desenvolvimento do ensino; (d) o
Tribunal de Justiga der provimento a representacao parta prover a execucao de
lei, de ordem ou deciséo judicial, e para assegurar a observancia dos seguintes
principios: a formarepublicana, sistema representativo e regime democratico;
os direitos da pessoa humana; a probidade administrativa.

O Governador poder4, ainda, decretar a intervenc¢éo no Municipio, de oficio, ou
mediante representacéo de dois tergos da Camara Municipal, ou do Tribunal
de Contas, nos casos das alineas a, b e ¢, ou mediante requisi¢éo do Tribunal
de Justica, no caso do inciso IV, todos do referido art.15, da Constituicéo
Estadual.

Por suposto, resta evidente de todas as opinides expostas até aqui, que 0
Senador da Republica, o Deputado Federal, o Deputado Estadual e o Vereador
— como cidad&os e independentemente de deterem ou ndo a representagdo
eletiva popular desta ou daquela unidade da Federagdo — podem requerer
informacdes e representar junto aos Tribunais de Contas de todo o Brasil,
sejam municipais, estaduais ou federal, em agdo decorrente da cidadania
militante, arrimados no inciso XXXIII, do art.5°, da Constituicdo Federal,
alhures transcrito, ou ainda com amparo no § 2°, do art.74, do mesmo Texto
Politico, o qual dispde que qualquer cidaddo, partido politico, associacdo ou
sindicato é parte legitima para, denunciar irregularidades ou ilegalidades
perante o Tribunal de Contas (...); e, no caso do Rio Grande do Sul, fundados
no art.5°, da Lei estadual n. 10.547/95, batizada como Lei da Economicidade,
o qual dispbe que o servico de ouvidoria publica, previsto pelo art.74, §
2°, da Constituicéo Federal, que funciona junto ao Tribunal de Contas do
Estado, sera amplamente divulgado e acolhera denuncias fundamentadas
de irregularidades.

Cumpre agora verificar, na perspectiva do controle jurisdicional da
Administragdo Publica, como ela se estrutura no pais, o que vamos fazer dando
destaque ao tema da discricionariedade administrativa enquanto questao de
dificil apreensao e operacionalidade conjuntural.

IV. O controle jurisdicional da administracdo publica e o
problema da discricionariedade

A génese da discricionariedade administrativa remonta aos umbrais da
Idade Moderna e do Estado Liberal, quando havia identidade absoluta entre
Direito e lei, a época do triunfo e do apogeu do principio da legalidade. Deste
periodo em diante, as relacGes entre o Poder Judiciario e o Poder Executivo,
reagindo contra os abusos deste Ultimo, comegaram a contar com uma certa
tensionalidade especial, notadamente para frear os impulsos arrecadatérios
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e intervencionistas que marcaram a fase anterior®?, situagdo que foi facilitada
com os limites normativos impostos as agdes estatais, reduzindo em muito o
seu ambito subjetivo.

Estes marcos normativos, ndo obstante seu papel fundamental de contentor
do absolutismo monarquico, ndo se mostraram por si s6 suficientes para deter
ou prevenir os abusos da Administragdo em seu evolver, nem se revelaram
aptos, como de fato ndo o poderiam ter sido, concebidos que foram com o fim
de fortificar os Parlamentos, para conter os excessos dos legisladores®.

De qualquer sorte, a partir da lIdade Moderna sabemos que falar em
Administragdo Publica significa atrelar a ela a nocédo de juridicidade que,
além de abranger a conformidade dos atos com as regras juridicas, exige que
sua producdo (a desses atos) observe — ndo contrarie — os comandos gerais
(principiolégicos) previstos explicita ou implicitamente no sistema juridico
como um todo.

Esta moderna compreenséo filoséfica da Administracdo Publica, marcada
pela hegemonia normativa e axiolégica dos principios e das regras juridicas
do sistema vigente, com o0 conseqiiente adensamento ao principio da
legalidade pelo da juridicidade, demanda, por um lado, uma redefinicdo da
discricionariedade e, por outro lado, conduz a uma redelimita¢do dos confins
do controle jurisdicional da Administracao Publica'.

Neste diapasdo, entendendo-se por atividade administrativa discricionaria
aquela decorrente da concretizagdo de normas que atribuem a Administracéo
Publica certa margem de liberdade de decisdo, seja para valorar e preencher
os conceitos verdadeiramente indeterminados constantes naquelas normas,
mediante umjuizode prognose axioldgica; sejaparaagir medianteaponderagao
comparativa critico-social de interesses envolvidos na objetificagdo da acéo
publica; seja quando se procede a valoracao e aditamento dos pressupostos de
fato necessarios a efetivacdo do comportamento estatal; seja quando se decide
quando se vai edita-lo; seja quando se escolhe seu contelido, dentre mais de
uma opcao igualmente prevista pelo Direito, a verdade é que, em todas estas
situacdes, estamos diante, sempre, de possibilidades plurisignificativas de
delimitacgdo da fluidez de conceitos e categorias que forjam os proprios termos
da lei®s.

2 RIVERO, J.: Droit Administratif, Paris, Dalloz, 1981, pags. 34 e sigs.

¥ Como muito bem demonstra MAIRAL, H.: Control Judicial de la Administracion Publica, V.I.
Buenos Aires, Depalma, 1990, pags. 29 e sigs.

 Ver sobre este debate o trabalho de MALANDI, O.: El nuevo derecho publico, Buenos Aires,
Astrea, 1995, pag. 98.

% Ver o trabalho de LARENZ, K.: Metodologia da Ciéncia do Direito, Lisboa, Fundacao Calouste
Gulbenkian, 2000, pags.118 e sigs.
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A despeito desta natureza reflexiva da norma e do préprio sistema juridico,
€ a construgdo jurisprudencial e doutrinédria desde o Direito Liberal mais
classico, bem como a consequiente positivacao de principios juridicos (gerais
de direito e de direito'®), que suscitaram a eclosdo de diversas abordagens
da discricionariedade administrativa, tendentes ora a alargar os aspectos
normativos vinculados dos atos administrativos — ainda que de forma
totalitarial” -, ora a subtrair do amago da discricionariedade situacGes
tradicionalmente nela inseridas, como, por exemplo, a formulacao tedrica dos
conceitos juridicos indeterminados, para finalmente desembocar nas teorias
referentes a reducgdo da discricionariedade a zero®.

Passo posterior a este em termos de modelos ocidentais (que nos interessam
aqui) é o que viabiliza a possibilidade de um controle jurisdicional nos redutos
indevassaveis e intocaveis da Administracdo Publica, antes intangiveis, da
discricionariedade administrativa, para além dos limites da legalidade estrita,
com a adocéo de outros critérios, como, por exemplo, os da proporcionalidade
e da razoabilidade, atingindo efetivamente os casos especiais e concretos de
comportamentos estatais, e dando a eles tratamento individualizado (ainda
que ndo ponderando questdes mais axioldgicas e deontoldgicas assaz presentes
a partir do século XX —ao menos de forma mais explicita — na formatacao dos
sistemas juridicos ocidentais e nas suas interpretacfes/aplicacdes)®.

JOAO CAUPERS? ressalva que a persisténcia da idéia da possibilidade da
escolha, como nota caracterizadora da discricionariedade, longe de eliminar
a nocao de parametricidade, a ela conduz. A parametricidade desta escolha
subentende uma concepcéo positiva da discricionariedade, cuja esséncia,
segundo o critério material, radica na ponderacéo valorativa do interesse
publico, este ja delimitado pelo préoprio sistema juridico como um todo
(constitucional e infra-constitucional). E preciso fazer uma opgéo que promova
a consecucao do interesse publico contemplado no sistema, em razao do qual
se confere a discricionariedade.

6 Como muito bem diferencia GRAU, E. R.: Ensaio e discurso sobre a interpretacéo/aplicacéo
do direito, S&o Paulo, Malheiros, 2002.

7 Haja vista a experiéncia dos paises da antiga Unido Soviética, viabilizando ao Estado uma
liberdade de acdo demasiadamente autoritaria, em nome de um interesse publico previamente
definido. Ver o texto de BONNARD, R.: Précis de Droit Administratif, Paris, LGDJ, 2001.

8 Prioridade de um modelo de sociedade e mercado que se pretendem livres da coergao interventiva
do Estado, consoante explanacdo de FRAGOLA, U.: Degli atti amministrativi, Milano, Giuffre,
1992, pags. 51 e sigs.

¥ VVer CASTANHEIRA NEVES, A.: O Actual Problema Metodoldgico da Interpretacédo Juridica,
Coimbra, Coimbra Editora, 2000. Ver também o trabalho de BARROS, S. DE TOLEDO: O
Principio da Proporcionalidade, Brasilia, Brasilia Juridica, 1996.

20 CAUPERS, J.: “Considerag0es criticas a nocao administrativa de discricionariedade gerencial”
in Revista de Direito Publico, vol.90. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1989, pag. 49/72.
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J& na perspectiva de CARABBA, vé-se um critério material em fun¢do da
liberdade de apreciar o interesse publico no caso concreto, adotado para
definir a discricionariedade como a liberdade de valoragdo ou apreciacéo pela
Administragdo do interesse publico no caso concreto?.

Na dicgdo de GIANINNI?2, por sua vez, com uma perspectiva mais restritiva,
a discricionariedade administrativa ndo pode perder de vista a consecucao do
interesse publico primario — ou interesse publico geral, definido na ordem
juridica. No entanto, durante sua atuacdo, deverd sopesar 0s interesses
secundarios — publicos e privados que merecem ser levados em conta ou
merecem ser sacrificados para a satisfagdo do interesse publico priméario.
Denomina de primario, o interesse publico que uma autoridade tem no seu rol
de atribuicbes ou de competéncias, e secundarios, para aquela autoridade, os
demais interesses que se encontram no tecido social, sem se preocupar muito
com 0s aspectos politicos e valorativos que estdo presentes aqui.

SEGUNDO MARZUOLI?, o fenémeno discricionario se especifica e consiste
na determinacao daquela deciséo que, em uma dada situacéo, corresponde a
consecucdo do interesse publico, mediante uma comparagéo e atribuicdo de
valor aos distintos interesses, ponderando, pois, sobre as bases axioldgicas
gue estdo presentes sempre na agdo estatal, explicita ou implicitamente.

Em face de tais consideragdes, temos que a discricionariedade ndo pode mais
ser compreendida como ambito neutral sob o prisma da politica e do politico,
mas, pelo contrario, encontra-se imersa neles, eis que se pauta pela elei¢do
temporal, espacial e substantiva da acéo estatal, através dos governantes —
enquanto agentes politicos concretizadores dos interesses publicos. Por tal
perfil, a discricionariedade administrativa se evidencia como a exteriorizacao
cotidiana (e ndo excepcional) dos atos de governo, fundados ou ndo em prévios
dispositivos normativos autoritativos destes comportamentos, matéria que
nao pode ficar imune a sindicabilidade e controles dos Poderes Estatais.

A concepcao de discricionariedade traduzivel na impossibilidade de controle
institucional e social, concebida a época em que o Direito se identificava com
uma legalidade restritiva e gramatical, precisa ser repensada e redefinida, de
maneira a adequa-la a nova compreensdo contemporanea de Estado Gestor
vinculado a um sistema juridico como plexo de valores em potencial estado
de concretizacao.

2 CARABBA, M.: “La valutazione e il controllo strategico” in Il Sistema dei controlli interni nelle
pubbliche amministrazioni, Milano, Giuffre Editore, 2004, pag. 45/62.

22 GIANINNI, M. S.: Diritto Amministrativo, Terza editione, Giuffré, 1988, pag. 39.

2 MARZUOLLI, R.: Potere amministrativo e valutazioni tecniche, Milano, Giuffre, 1985, pag.164.

173



Discrecionalidad, Justicia Administrativa y Entes Reguladores

Ademais, o nucleo central da discricionariedade, para nés, nao se esgota
no aspecto politico do ato administrativo imune a revisao institucional ou
social, perfazendo-se com a conjugacgéo daqueles trés elementos ja referidos:
o complemento da previsdo aberta da norma, a margem da livre decisdo
e a ponderacéo valorativa de interesses concorrentes, balizada pela ordem
normativo-axiolégica vigente.

Mais especialmente no que tange ao controle jurisdicional, podemos afirmar
que, se ha no novel sistema juridico brasileiro um cenario mais ampliado de
direitos e garantias, publicos e privados, cuja responsabilidade a efetivacéo
e controle é compartilhado subjetiva e materialmente por todos os atores
sociais envolvidos, o Estado Juiz pode e deve (como qualquer outro Poder de
Estado) fazer operar o que podemos nominar de controle de jurisdicidade da
Administragdo Publica, entendido aqui como aquele que abrange o exame da
conformidade dos elementos vinculados da agéo estatal com a lei (controle da
jurisdicidade latu sensu), no sentido maisamplo do seu termo, aqui envolvendo
toda o plexo axiologico que a compreende (notadamente o constitucional), e o
da compatibilidade dos elementos discricionarios pertinentes a todas as a¢6es
estatais (umas de forma mais intensa, outras de forma menos intensa) com
este plexo valorativo(controle da jurisdicidade stricto sensu).

Assim, estamos dizendo que ha no pais hoje a possibilidade de exercitar o Poder
Judiciarioumcontrolejurisdicional de jurisdicidade latu e stricto sensusobrea
Administragdo Publica, alcancando inclusive os elementos constitutivos desta
acdo (ato) administrativa, vale dizer, sobre a valoragdo administrativa que
envolve os juizos de motivacgao, objeto, forma, oportunidade e conveniéncia
para a pratica do ato, suas bases fundantes de moralidade, proporcionalidade
e razoabilidade.

Enquanto o controle de legalidade latu sensu compreende a verificagdo
da correspondéncia entre os elementos da competéncia e forma do ato
administrativo com a moldura previamente fixada na norma, e nos
atos predominantemente vinculados, também dos motivos e objetos do
ato?*, o controle de jurisdicidade em estrito senso, consiste no exame da
compatibilidade da valoragdo dos motivos e da defini¢do do contetdo do ato
administrativo, predominantemente discricionario em face do plexo axiol6gico
a que esta jungido®.

24 Tal estrutura de compreensao da legalidade do ato e suas possibilidades de afericdo pode
ser apreendida do texto de MELLO, C. A. BANDEIRA DE: Discricionariedade e Controle
Jurisdicional, Sdo Paulo, Malheiros, 1992.

2 Tal perspectiva ja é antiga em termos de doutrina na cultura juridica Ocidental, haja vista a
posicdo de QUEIRO, A. RODRIGUES: Reflexdes sobre a Teoria do Desvio de Poder em Direito
Administrativo, Coimbra, Coimbra Editora, 1052, pag. 21.
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Estes temas ndo tém sido debatidos com a devida seriedade hoje, eis que a
doutrina jus-administrativista brasileira hegemdnica tem resistido aos varios
tipos de controles que referimos anteriormente, notadamente o judicial. Para
autores como Germana de Oliveira Moraes, esta € também uma questédo
cultural, eis que desde o Império o tema da Administra¢cdo Publica sempre
esteve restrito aos corredores palacianos e distante do controle politico e
juridico vigentes?®.

ROBERT ALEXY? afirma que o carater do principio da discricionariedade
implica a maxima da proporcionalidade, e esclarece que este principio, com
suas trés maximas parciais de adequacao, necessidade (postulado do meio mais
benigno), e proporcionalidade em sentido estrito (postulado de ponderagéo
propriamente dito), infere-se logicamente de sua natureza politica e juridica,
a saber, desta se deduz.

Veja-se que este principio da proporcionalidade surge bem cedo na
jurisprudéncia da Corte Administrativa Suprema da Prussia (1892), que
verificava, consoante registra MICHEL FROMONT, se as decisdes de
policia eram necessarias. Assinala ainda esse autor que na doutrina alema,
OTTO MAYER, WALTER JELLINECK e FRITZ FLEINER, cuidaram dos
limites do exercicio do poder de policia, a partir de formulacéo de critérios
correspondentes a dimensbes da proporcionalidade: excesso de poder,
inaptidao, insuficiéncia, nocividade e necessidade, as quais se acresceram, a
partir da Lei Fundamental de 1949, de uma nova, a saber, se a medida tomada
era proporcional ao fim perseguido?®.

Consoante registro de FORSTHOFF?®, era facil generalizar esta regra, pois,
mesmo quando ndo se queria impedir o Estado de realizar seus fins, a
Constituigdo protegia com tanta insisténcia a livre expressdo da pessoa, que
ndo se admitia ao legislador ou & Administracéo impor a liberdade restrigdes
que excedessem ao que fosse necessario para se atingir o fim justificadamente
publico perseguido.

HARTMUT MAURER®* informa que, atualmente, na jurisprudéncia
administrativa tedesca, o principio da proporcionalidade aplica-se antes de
tudo aos atos administrativos que impdem uma obrigacdo ou uma sujeicéo

26 Ver o excelente trabalho de MORAES, G. DE OLIVEIRA: O controle jurisdicional da
constitucionalidade do processo legislativo, Sdo Paulo, Dialética, 1998.

2TALEXY,R.: Teoriadelos Derechos Fundamentales, Madrid, Centrode Estudios Constitucionales,
1997, pag. 118.

22 FROMONT, M.: L”Etat moderne et |"administration, Paris, LGDJ, 1997, pag. 92.

29 FORSTHOFF, E.: Tratado de Derecho Administrativo, Madrid, Druma, 1994.

30 MAURER, H.: Elementos de Direito Administrativo Alemao, Porto Alegre, Sergioi Antonio
Fabris Editor, 2001.
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aos interesses privados, cuidando para que a relacdo entre os fins e 0s meios
utilizados para tanto guardem um equilibrio o menos oneroso aqueles.

Para OSWALDO ARANHA BANDEIRA DE MELLO®, em época ja remota,
nada justifica, no Estado de Direito, a figura dos atos politicos em oposi¢édo aos
atos administrativos. Confira-se:
Se dizem respeito a manifestacdo da vontade individual, concreta, pessoal
do Estado, enquanto poder publico, na consecu¢do do seu fim, de criacdo da
utilidade publica, de modo direto e imediato, para produzir efeitos de direito,
constituem atos administrativos. Se violarem a lei e ofenderem direitos
de terceiros ou lhe causarem danos, cumpre estar sujeitos a apreciacdo do
Judiciario. No Estado de direito, torna-se inadmissivel atividade insuscetivel
de controle do Judiciario, quando viola direitos e causa danos.

Sustenta, todavia, parte da doutrina tradicional®? especializada, serem os atos
politicos insuscetiveis de controle jurisdicional, exatamente por envolverem
matéria politica, mérito politico. Sua apreciacdo judicial é admitida téo-
somente quando arguidos de lesivos a direito individual.

Esse entendimento, com a maxima vénia, contraria frontalmente o sistema
juridico como um todo, notadamente a Constitui¢do que, em nenhuma parte
enuncia a vedacao entrevista. Muito pelo contrério, consagra no art.5°, XXXV,
o principio da inafastabilidade do controle judicial, e nos arts. 102, 1, a; Il,ae
b; I1l,a,bec; el03, §2°, o principio da constitucionalidade dos atos estatais,
ao dispor sobre os mecanismos assecuratdrios da supremacia constitucional
(pela ordem, a agdo direta de inconstitucionalidade, o recurso ordinario, o
recurso extraordinario, e a agdo direta de inconstitucionalidade por omissao,
aliando-se aqui o novel instituto da Acdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental, regulamentada pela Lei Federal n®9.882/99, diploma regulador
do art. 102, paragrafo 1°, da Constituicdo Federal de 1988, transcorridos ja
mais de 11 anos de sua entrada em vigor®).

V. Consideracg0es finais

Ao fim e ao cabo, a titulo de conclusfes preliminares sobre esta matéria
tdo candente, temos que todo e qualquer ato praticado pelo governo — seja

S$MELLO, O. BANDEIRA DE. Teoria dos Atos Administrativos, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais,
1986, pag. 82.

%2 M. SEABRA FAGUNDES, em sua obra. O controle dos atos administrativos pelo Poder
Judiciério, Rio de Janeiro, Forense, 1979. J. CRETELLA JUNIOR, no texto Controle Jurisdicional
do Ato Administrativo, Rio de Janeiro, Forense, 1992.

33 Ver o artigo de SARLET, I.: “Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental - Alguns
aspectos controversos” in Revista AJURIS, vol.84, Porto Alegre, RTJRS,
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politico ou ndo (tanto faz a denominacdo que se Ihe dé ou a configuracao
gue tenha) — sujeita-se a Constitui¢cdo; subordina-se aos requisitos formais
e materiais nela postos. Em conseqiiéncia, como cabe ao Poder Judiciario
velar pela constitucionalidade das a¢fes estatais, nenhuma questao atinente
a consecucdo dos direitos e garantias da sociedade brasileira, conectada aos
seus poderes/deveres institucionais, pode ser subtraida de sua apreciagdo®.

Estamos sustentando que, no Estado Democratico de Direito previsto
para o0 pais, torna-se-ia inadmissivel atividade isenta de controle
jurisdicional, ndo s6 quando viola direitos, mas também — ante a garantia
da constitucionalidade — quando contraria principios fundamentais e
preceitos constitucionais. Portanto, impdem-se afirmar que ndo ha ato
estatal inscindicavel pelo Poder Judiciario ou pelas formas institucionais de
controle existentes, desde que viole direitos ou represente potencial risco as
garantias asseguradas pelo sistema juridico patrio — através de suas regras e
principios fundacionais®.

Significa dizer, com ENGISCH, que ha uma certa discricionariedade
jurisdicional neste particular, porém, ela nédo € livre e tampouco se encontra
no &mbito meramente subjetivo do magistrado,

Trata-se antes, na maioria dos casos, de conceitos normativos que exigem
na verdade uma valoragdo, a qual, todavia, ndo é uma valoracdo pessoal,
mas uma valoragdo objetivamente valida. A valoragdo que aqui se realiza
ndo precisa ser necessariamente uma valoragdo estritamente pessoal do
julgador. Pode antes significar que este (6rgdo apreciador do Direito) deve
indagar e determinar valoragdes prévias da generalidade das pessoas ou de
determinados circulos®.

N&o estamos, com isto, defendendo teses de ativismo judicial ou devassa
do principio igualmente constitucional da independéncia dos Poderes do
Estado, mas Ihe dando conformacéo constitucional consentanea aos valores,
finalidades e objetivos previstos pela prépria Carta Politica, garantindo,
em sede de controle (check and balance) todo o necessario procedimento
de participacédo dos sujeitos envolvidos, bem como a interlocugdo insita ao
devido processo e a ampla defesa, sob pena de esvaziarmos a eficacia social

34 J& trabalhei este tema no livro LEAL, R. GESTA: Perspectivas Hermenéuticas dos Direitos
Humanos e Fundamentais no Brasil, Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2001.

3 Neste passo, ver o trabalho de CRUZ, A. R. DE SOUZA: Jurisdig&o Constitucional Democratica,
Belo Horizonte, Del Rey, 2004.

3 ENGISCH. K.: Introducdo do Pensamento Juridico, Lisboa, Fundagédo Kalouste Gulbenkian,
2000, péag. 175. Ver também o texto de DWORKIN, R. “The Judge’s new role: should personal
conviction count?” in Journal of International Criminal Justice, Vol.37, England, Oxford Press
University, 2003, pag. 19/37.
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das conquistas democréticas alcangadas pela via da ordem institucional e
representativa hodierna, como alias, desafortunadamente, tem-se comportado
boa parte da jurisprudéncia patria®.

37 Pelo que podemos ver nos termos do Acorddo prolatado pela 62 Turma do Superior Tribunal
de Justica, tendo como Rel. Min. Adhemar Maciel, no Rec. Especial n® 63.128-9, oriundo de uma
acao civil publica promovida com o fito de obrigar o Governo Goiano a construir um centro de
recuperacao e triagem para adolescentes infratores, onde encontramos afirmagdes como as que
seguem: “A Constituicao Federal e em suas aguas a Constituicao do Estado de Goias sdo dirigentes
e programaticas. Tém, no particular, preceitos impositivos para o Legislativo (elaborar leis
infraconstitucionais de acordo com as tarefas e programas pré-estabelecidos) e para o Judiciario
(atualizacéo constitucional). Mas, no caso dos autos as normas invocadas nao estabelecem, de
modo concreto, a obriga¢do do Executivo de construir, no momento, o Centro. Assim, haveria
uma intromisséo indébita do Poder Judiciario no Executivo, Unico em condi¢des de escolher o
momento oportuno e conveniente para a execucdo da obra reclamada”.
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DIREITO DA REGULACAO: POR UMA TEORIA BASEADA NOS
OBJETIVOS FUNDAMENTAIS DO ESTADO CONSTITUCIONAL

Juarez Freitas

l. Introducéao

A eclosdo da crise financeira de 2008 foi e €, sobretudo, reflexo de uma crise
regulatoria estatal. Os tradicionais modelos tedricos e empiricos voltados a
correcdo das “falhas de mercado” (assimetria de informacéo, externalidades
negativas, competicdo desleal, falta de transparéncia, etc) fracassaram de
maneira rotunda e insofisméavel, nos paises centrais, ja por deficiéncias no
campo da regulacdo (omissdes, redundancias e sobreposi¢des pleonasticas e
bizarras at€), j& pela grave auséncia pura e simples da disciplina regulatoria,
como sucedeu em relagdo ao mercado bancario paralelo, que se instalou com
espantosa facilidade toxica, como diagnosticou PAUL KRUGMANL.

Em contrapartida, os modelos voltados ao combate as “falhas de governo”2 (na
linha de GEORGE STIGLER, com a denominada “teoria da captura”) também,
ainda que involuntariamente, contribuiram — e muito — a desregulacéo
alastrada, que fez parte decisiva da formacdo do nexo causal da grande crise
de confian¢a mundial.

Precisamente por isso, uma nova teoria da regulagdo estatal, no Século XXI,
inclusive do mercado de capitais, tem de ser vista como parte de uma teoria
juridico-econdmica-institucional alicercada no direito fundamental a boa
administragdo publica (logo implicitamente no direito fundamental a boa

!P. KRUGMAN in A Crise de 2008 e a Economia da Depresséo. Rio: Campus, 2009, pag. 168, a
propésito do sistema bancério sombra (“shadow banking system”), observa, com acuidade: “Os
bancos convencionais, que aceitam depoésitos e sdo parte do Federal Reserve, operam mais ou
menos & luz do sol, com livros escancarados e com reguladores olhando sobre seus ombros. Ja
as operac0es das instituicdes ndo depositarias, que sdo bancos de fato, em contraste, séo muito
sombrias. Com efeito, até a eclosdo da crise, parece que pouca gente se deu conta de como o
sistema bancario sombra se tornara importante” (pag. 168).

2 Embora importante a contribuicdo classica de G. STIGLER in “The theory of economic
regulation”, The Bell Journal of Economics and Management Science 2, 1971, certamente exagerou
o fendmeno da captura: “The state — the machinery and poer of state - is a potential resource or
threat to every industry and society. (...) A central thesis of this paper is that, as a rule, regulation
isacquired by the industry and designed and operated primarily for its benefit”. Ora, é inegavel
que tal teoria denunciou algo grave, mas conduziu & desregulacdo e a seus devastadores efeitos.
Vide, para ilustrar, uma critica a escola neoclassica ou econémica da regulagéo de C. SALOMAO
FILHO in Regulac&o da Atividade Econdmica, 2% ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2008, pags. 27-32.
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regulagdo) isto é, direito @ imparcialidade, a transparéncia, a prevencgao e
precaucdo, a proporcionalidade, & motivagdo, a eficiéncia e a eficacia do
“Estado Regulador” (autenticamente engajado com os objetivos fundamentais
do Estado Democratico — no caso brasileiro, os previstos na CF, art. 3°).2 Tudo

sem sucumbir a regulacao facciosa, “capturada”, “governativa” ou tendenciosa
de qualquer matiz, tampouco semincorrer nas crencas falsasda concorréncia
perfeita, do equilibrio de mercado e em outras falacias inocentes ou nem tao
inocentes, tais como as arroladas por JOHN GALBRAITHA.

Com efeito, for¢a construir um consistente arcabougo regulatério de longo
prazo e eticamente sustentado, pois, como adverte Amartya Sen, a crenga
de que a economia de mercado corrige a si mesma foi e é responsavel pelo
afastamento da imprescindivel regulacdo, de modo a ignorar ou tolerar
atividades do mercado que seriam chocantes até para 0 nem sempre
compreendido ADAM SMITHS,

De maneira incontendivel, a desregulacéo estatal revelou-se aposta ruinosa na
“resiliéncia” dos mercados, hoje uma falacia auto-evidente, mas que produziu
enormes estragos sistémicos®. Por tudo, falta construir novo modelo de sistema
regulatorio, com énfase, entre outros aspectos, para o aperfeicoamento do
regime das autarquias que exercem essa funcéo estatal tipica e indelegéavel.
Eis o tema central do presente estudo.

3 Vide J. FREITAS in Discricionariedade Administrativa e o Direito Fundamental a Boa
Administragdo Publica. 2a ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2009. Vide, também, J. FREITAS in O
Controle dos Atos Administrativos e os Principios Fundamentais. 4a ed., Sdo Paulo: Malheiros,
20009, ja com a incorporacéo de reflexdes sobre a crise de 2008 e a necessidade de um novo modo
de interpretar e praticar o Direito Administrativo, inclusive na seara regulatéria.

“Vide J. K. GALBRAITH in A Economia das Fraudes Inocentes, Sdo Paulo, Cia. das Letras, 2004,
com destaque para o que chama de “mais prestigiosa forma de fraude, nossa mais elegante fuga
da realidade (pag. 62)”, que redundou numa “reputacédo falsa e favoravel do Fed” (pag. 63).

5 Vide A. SEN in “Capitalism Beyond the Crisis”, The New York Review of Books, Vol. 56, n.5,
2009: “The implicit faith in the ability of the market economy to correct itself, which is largely
responsible for the removal of established regulations in the United States, tended to ignore the
activities of prodigals and projectors in away that would have shocked ADAM SMITH. The present
economic crisis is partly generated by a huge overestimation of the wisdom of market processes,
and the crisis is now being exacerbated by anxiety and lack of trust in the financial market and in
businesses in general — responses that have been evident in the market reactions to the sequence
of stimulus plans, including the $787 billion plan signed into law in February by the new Obama
administration. As it happens, these problems were already identified in the eighteenth century
by Smith, even though they have been neglected by those who have been in authority in recent
years, especially in the United States, and who have been busy citing ADAM SMITH in support 0s
the unfettered market.”

6 Sem cair na falacia - apontada por J. GALBRAITH - de esperar demais do Federal Reserve,
é certo que Allan Greespan teve culpa por disseminar a idéia perigosamente equivocada na
resiliéncia infalivel dos mercados. Vide o seu livro Age of Turbulence. New York: Penguin Group,
2007. De outra parte, tem razdo P. KRUGMAN in ob.cit., pag. 182, ao apontar a “falta de tragéo
do Fed”, “quando se trata de tomadores mais arriscados”. E acrescenta: “O Fed de Bernanke
também tem enfrentado o problema de, reiteradamente, estar atrasado.”(pag. 184)
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Il. Regulacdo de estado constitucional: caracteristicas e
propostas

1. Em primeiro lugar, o conceito de regulacdo estatal pode, com vantagens,
ser compreendido como ineréncia do “poder de policia administrativa”, desde
que adotado o devido acordo semantico’, no bojo de uma renovada visdo
sistematica do Direito Administrativo. Mas o que mais importa é compreender
que, no Século XXI, o Direito Administrativo, a despeito de preocupantes
sinais contraditérios, tende a ser menos o Direito do Estado precipuamente
executor direto dos servi¢os publicos ou universais e a se converter, em larga
medida, no Direito do Estado Regulador®, sem prejuizo da indeclinavel tarefa
prestacional concentrada em assegurar o nucleo essencial dos servigos
publicos®. A pouco e pouco, com a evolugao institucional®, comeca a ceder o
executivismo hipostasiado (mormente no presidencialismo, que se caracteriza
pelaconcentracédo unipessoal das chefias de Estado e de governo). Dito de outro
modo, o Direito Administrativo emite sinais — ainda timidos, € certo — de se
encaminhar para o papel concretizador, a longo prazo e com imparcialidade,
das politicas publicas que transcendem os mandatos.

Nesse ponto, sobreleva a valorizacdo das Carreiras de Estado, aquelas que
permanecem quando os governos passam. De fato, sdo os agentes das Carreiras
de Estado que precisam assumir a blindada construcdo de novos controles
orientados por objetivos (ndo simplesmente taticos), bem como a edificacéo
de relagBes administrativas confidveis com a cidadania (acima das politicas
partidarias, presas as ciladas e as paixdes do jogo eleitoral).

"Vide J. FREITAS in O Controle dos Atos Administrativos e os Principios Fundamentais, ob.cit,
especialmente o Capitulo 3, destinado a reconceituacdo do “poder de policia administrativa”.
No Capitulo 1, ao tratar dos principios fundamentais de Direito Administrativo, ha sugestéo de
caminhos para que o Direito Administrativo da regulacdo ndo chegue tarde demais. Dai a énfase
aos principios cogentes da prevengéo e da precaucdo. A propdésito, em maio de 2008, ja tinha sido
lancada por Henry Paulson uma proposta para alterar substancialmente o marco regulatério do
sistema financeiro norte-americano. Trata-se do “Treasury’s Summary of Regulatory Proposal”,
buscando “market stability regulation, safety and soundness regulation associated with
government guarantees, and business conduct regulation—can better react to the pace of market
developments and encourage innovation and entrepreneurialism within a context of enhanced
regulation”. Infelizmente, sob certo aspecto, ja era tarde, contudo a mudanga estrutural revela-se
mais urgente do que nunca.

8Vide G. MAJONE e A. LA SPINA in Lo Stato Regulatore, Bolonha, 1l Mulino, 2000.

9 Reitere-se: tomada a regulagéo como ineréncia do “poder de policia administrativa”, em sentido
amplo. O estudo a base de tal acordo semantico é desenvolvido no Capitulo 3 de O Controle..,
ob.cit., pags. 186-210.

10 Sobre o tema das institui¢des, vide D. NORTH in Institutions, Institutional Change and
Economic Perfomance, Cambridge, Cambridge University Press, 1990.
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Mais do que nunca, avulta a importancia do redesenho institucional dos
que desempenham o indelegavel mister regulador, com real independéncia
(notadamente, no presente estudo, das autarquias regulatérias, sem que se
confundam com o Poder Executivo e, portanto, dotadas de efetiva autonomia
orcamentaria, financeira e administrativa), uma vez que precisam atuar como
“terceiros” nas relagdes com o governo, inclusive para o cumprimento de
relevantes funcdes de arbitragem publica e de implementacao dos estimulos
a observancia voluntaria— compliance — das “regras do jogo”.

Assim, numa espécie de superacao parcial do esquema classico de Poderes,
as autarquias reguladoras independentes desempenham atribuigdes estatais
indelegaveis, ndo no campo propriamente daformulagdo das politicas publicas,
mas ao implementa-las com imparcialidade, eficiéncia e eficacia. Maxime
apés a crise financeira internacional da “bolha” imobiliaria, reveladora
de estridentes falhas regulatérias (ndo raro, associadas a redundancias
excessivas, como assinalado), mister reconhecer o papel regulatério voltado
ao incentivo de praticas alinhadas com o retorno social, como preconiza
JOSEPH STIGLITZ?, em perspectiva reformista que se coaduna, em boa
medida, com a aqui preconizada.

Nesse passo, jaagora, no sistema brasileiro, ndo convém esquecer que inexiste,
ao menos em sede normativa, qualquer relacdo de subordinacdo hierarquica
dos dirigentes regulatorios, em relacdo a Administracdo Direta. Mais: as
autarquias reguladoras jamais devem adotar — como se tentou — regime
exclusivo inconstitucional de emprego publico, uma vez que desempenham
funcdo tipica de Estado.

* Sobre o tema, lamentando a falta de normas processuais para a defesa dos usuérios de servigos
publicos, vide P. R. FERREIRA MOTTA in “Marco legal das agéncias reguladoras”, Interesse
Publico, 45/29-37.

2 Vide “testimony” de J. STIGLITZ in “The Future of Financial Services Regulation”. House
Financial Services Committee, 21/10/2008. Sua proposta oportuna de reforma regulatéria esta
assentada nas idéias de que “financial markets are not an end in themseleves”, “the problems
are systemic and systematic” e nos seguintes principios gerais: incentives (“aligned with social
returns”), transparency (“good information”) e competition (“balance between government and
markets”). Vide M. JUSTEN FILHO in “O direito regulatério”, Interesse Publico 43/19-40. Sobre
a crise aludida, vide M. WOLF in A Reconstrugdo do Sistema Financeiro Global, Rio, Campus,
2009, péags. 198-200: “(...) Parte das solucdes para nossas dificuldades é limitar a escala dos
desequilibrios macroeconémicos, uma vez que, ndo raro, eles sdo exacerbados pela debilidade
financeira. A outra parte é operar o sistema financeiro de maneira a reduzir a tibieza, na hipétese
de corregbes macroecondmicas (...) precisamos imaginar um mundo diferente em que o capital
flua de maneira produtiva e segura para os paises pobres (...)” E na pag. 21: “(...) o bom governo
é, portanto, o fundamento de qualquer sistema financeiro sofisticado (...) ”
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2. Decerto, acompeténciadessas autarquias, no tocante a regulacao, apresenta-
se emblematico caso de indelegabilidade, sem descartar a auto-regulagdo®,
mas com intransponiveis limites. Portanto, o vinculo do agente regulador ha
de ser o institucional. Os préprios dirigentes, que tém mandato fixo, gozam de
estabilidade extraordinaria, justamente a vista do aludido liame institucional,
ndo contratual. Nessa medida, as consideragdes regulatérias sao de Estado
e tém de ser dominantes em relagdo as ponderagfes conjunturais, ainda que
umas e outras ndo sejam de todo excludentes.

Por outras palavras, o novo modelo de regulagdo deve ser mais de regulacéo
do Estado Constitucional, em sinergia com os demais controles (Tribunal de
Contas, por exemplo) do que de “governo”, pois deve corrigir, de preferéncia
preventivamente, tanto as falhas de mercado como as falhas governamentais,
ambas lesivas. Frise-se, noentanto, que isso nao significaadmitir,ao menos por
ora, poder normativo autbnomo, a ponto de os reguladores inovarem, como se
tivessem funcéo equiparavel a legislativa. Nem se devem subestimar os riscos
de “captura”. O que se defende é que tais riscos somente sdo amplificados
guando ndo ha verdadeira autonomia estatal. Colima-se, desse modo, erguer
uma regulacdo mais isenta, firme e democrética (socialmente controlada), na
gual as autarquias reguladoras, especialmente no caso dos servicos publicos
delegados e na disciplina (limitagé@o do exercicio de liberdade) do mercado
de capitais, passardo a atuar como protetoras dos usuarios e dos regulados
iddéneos, ao mesmo tempo. Contudo, entre outros requisitos, isso apenas sera
factivel se, ao lado da democracia representativa, houver avango expressivo
no tocante ao principio da participacédo®, com audiéncias publicas antes de
gualquer resolugdo de cunho regulatério, sob pena de nulidade. Audiéncias
sob a direcdo presencial da cUpula da autarquia®®, ndo mera atividade de
auditoria ou de consultoria passiva.

3. Reitere-se, na o6tica conceitual proposta, a regulacdo € indelegavel e
irrenunciavel atividade estatal de disciplina de atividade econémica relevante
(em termos sistémicos) ou da execucéo indireta de servigcos publicos, efetuada
com independéncia em relacdo a propria Administracdo Publica direta,
como ineréncia do exercicio do “poder de policia administrativa” em sentido
amplo.

¥ Em nosso sistema, a cooperacdo entre Comissdo de Valores Mobiliarios e a ANBID, por
exemplo, merece ser avaliada como fonte de sinergias, desde que a regulagdo estatal permaneca
indelegavel.

* Vide, por sua énfase ao principio democréatico da participagdo como guia de interpretagdo
constitucional, S. BREYER in Active Liberty. New York, Vintage Books, 2005, especialmete pags.
102-108.

5 Esta é, para ilustrar, a melhor intelec¢do da Lei 10.233, que disciplina as audiéncias publicas na
Antag e na ANTT.
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Assentado tal conceito, eis as principais caracteristicas da regulagdo estatal
(mais propriamente no caso das autarquias reguladoras brasileiras, sem
prejuizo da auto-regulacéo e da regulagdo que opera no seio da administracao
direta — temas que refogem do presente estudo), com destaque prescritivo
no intuito do aperfeicoamento do regime autarquico (redefinicdo dos “marcos
regulatérios”), quando for o caso:

(a) no presente, existe demasiada ambivaléncia ou anfibologia de regime
juridico das autarquias reguladoras: ha independéncia formal do Poder
Executivo, mas nem tanto (o contrato de gestdo é prova disso). Como visto,
a proposta € no sentido de que a regulacdo deve passar a ser mais de
Estado do que “governativa”, no sentido de o regulador guardar real (ndo
apenas no texto normativo) independéncia orcamentéria, administrativa,
financeira e propriamente regulatoéria, sendo como é atividade indelegavel
e tipica de Estado, inconfundivel com a do Poder Executivo ou Concedente.
Na pratica, porém, as autarquias regulatérias, as vezes, restam asfixiadas
orcamentariamente (pelo contigenciamento) e realizam, por delegacéo,
atividades que melhor estariam situadas no ambito do Poder Concedente.
Logo, a primeira sugestdo é deixar, legislativamente, sulcada e nitida a
tipicidade e exclusividade de suas funcgoes.

(b) tal atividade estatal regulatoria exclusiva pode ser desempenhada por
entidades que ndo levam o nome de Agéncias Reguladoras (exs.: CADE, BACEN
e CVM). O que importa é que sejam entidades autarquicas, vale dizer, pessoas
juridicas de direito publico, vinculadas e ndo-subordinadas & Administracao
Direta e que exer¢cam tal funcéo precipua, em regime especialissimo.

(c) asentidades regulatérias devem ser redutoras de assimetrias e promotoras,
concomitantemente, da correcdo de falhas de mercado e de governo,
embora cuidando de evitar o excesso de ativismo. Ou seja, precisam corrigir
disfuncdes, coibir fraudes, avaliar e informar os riscos de mercado, tendo
em vista as crises oriundas de omissao estatal fiscalizatoria ou regulatéria
propriamente, com particular destaque para a garantia do direito a boa
informacao, assegurada em tempo util.

(d) as autarquias reguladoras devem observar o principio da maxima
transparéncia’®, isto é, precisam agir de molde a tutelar o acesso ao devido
processo regulatorio e respeitar o principio da participacdo (notadamente,
por intermédio de audiéncias publicas, obrigatérias para qualquer alteracéo
ou mudanca da disciplina regulatéria, sob pena de nulidade).

¢ Vide, a proposito, o Guia de Boas Praticas Regulatérias, aprovado pela Diretoria Colegiada da
Anvisa.
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(e) as autarquias reguladoras devem observar, com maior rigor, a Lei de
Processo Administrativo: no tocante o processo regulatorio, incide a Lei
9.784/99, inclusive quanto ao dever de motivacdo em todas as etapas, em
especial em face das propostas formuladas nas Audiéncias e Consultas
Publicas. Com efeito, a eventual rejeicdo de proposta deve ser consistemente
motivada. Ademais, isso significa que o processo de regulagdo obedecers,
dentre outros, “aos principios da legalidade, finalidade, motivacéo,
razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério,
seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia” E mais: deve ser observada a
“adequacao entre meios e fins, vedada a imposic¢édo de obrigagdes, restri¢des e
sang¢des em medida superior aquelas estritamente necessarias ao atendimento
do interesse publico.” Ainda: a “interpretacdo da norma administrativa da
forma que melhor garanta o atendimento do fim publico a que se dirige,
vedada aplicagdo retroativa de nova interpretacao’”. Dito de outro modo,
as autarquias reguladoras, em homenagem ao art. 5° da Constituicao, devem
assegurar o contraditério e aampla defesa (sem prejuizo de medidas cautelares
devidamente justificadas). Precisam respeitar, para valer, o “due process of
law”, inclusive com a abertura de prazo para correcao de falhas, em tempo
atil, superados unilateralismos vetustos, proprios do Direito Administrativo
dos séculos XIX e XX,

(f) as autarquias reguladoras, que adotam modelo de dire¢éo colegiada, devem
ter recrutados os seus dirigentes com a exigéncia, além da reputacéo ilibada,
de qualificacdo elevada e especifica para a regulacéo setorial. A par disso, em
reforco a autonomia, os dirigentes devem ter mandatos néo necessariamente
coincidentes com o do Chefe do Executivo, tendo os nomes de ser aprovados
pelo Parlamento (mais precisamente pelo Senado, nos termos do art. 52 da
CF), embora com nomeacao privativado Chefe do Executivo (contraste-se, por
exemplo, com o modelo francés). Forca, de qualquer sorte, promover, desde
logo, a ampliacdo do rigor na exigéncia de qualificacdo técnica para a area
regulada, sem prejuizo da idoneidade moral incontestavel e incontroversa.

(g) convém salientar que os agentes reguladores concursados (ndo 0s
diretores), também devem atuar no regime institucional, ndo podendo ser
empregados publicos, como bem assinalou o Supremo Tribunal, e fazem
jus, preenchidos os requisitos (incluida a cogente aprovacdo em estagio
probatdrio) a estabilidade do art. 41 da Constituicdo Federal, sem que se
aplique a possibilidade de enxugamento previsto no art. 169 da CF, uma vez
que se trata de Carreira tipica de Estado. Dito de outro modo, os agentes
reguladores, envolvidos com a atuagdo-fim, desempenham tarefas proprias de
7Vide art.2° da Lei 9.784/99.

8 Sobre o tema, vide J. FREITAS in Discricionariedade Administrativa e o Direito Fundamental

a Boa Administragdo Publica, ob.cit., especialmente o Capitulo sobre a era da motivagédo
administrativa.
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carreiras de Estado: obrigatdrio para estes o vinculo institucional, ainda que
admitido o regime de emprego para os que desempenham atividades de apoio
ou instrumentais. Ressalva feita, integram, pois, Carreira de Estado e devem
agir sistemicamente (exemplo: convénio entre ANA e Antag, sem prejuizo de
convénios de regulacdo e auto-regulagdo, desde que, como sublinhado, néo se
extravie o carater indelegavelmente estatal e nem se criem zonas de sombra).

(h) paraevitar conflitos de interesse, os dirigentes das autarquias reguladoras
devem respeitar periodo de “quarentena”, apos deixarem o exercicio dos
respectivos mandatos, mas, além disso, devem se abster de atuacdo como
dirigentes de partidos politicos, no periodo de exercicio, pois se pretende,
ao maximo, a despolitizagdo partidaria, no intuito de alcancar eficiente e
eficaz regulacéo de Estado, redutora de conflitos intertemporais e liberta das
preocupaces transitorias, proprias do emocionalismo de curto-prazo do jogo
partidario.

(i) sem a mencionada subordinacdo, as autarquias reguladoras assumem
metas ou politicas tragadas pelo Parlamento e/ou pelo Executivo, sendo
que o descumprimento de tais compromissos pode render ensejo a perda de
mandato dos dirigente. Todavia, embora possam fazer “contratos de gestao”,
em linha com o art. 37, paragrafo 8° da CF e da legislacéo de regéncia, nédo
deveriam ser qualificadas como agéncias executivas. Como quer que seja, Sao
controlaveis por esta via, o que relativiza bastante a independéncia pretendida
(como realcado, esta caracteristica torna o modelo demasiado ambivalente) e
merece revisdo critica.

(j) os atos regulatérios ndo sédo “autbnomos”, ainda que se deva guardar parcial
deferéncia a “reserva de regulagdo”, salvo em caso de violagdo de principios,
objetivos e direitos fundamentais, inclusive em homenagem a impropriamente
denominada “separagdo dos poderes”: as autarquias reguladoras estédo
proibidas de inovar — como legisladoras — no plano das resolugdes, as quais,
portanto, devem ser infraconstitucionais e infralegais. Inovacdo, se houver,
devera conter-se nos limites da juridicidade sistematica.. A “reserva de
administracdo ou de regulagdo” nao pode litigar com a “reserva da lei”, mas
conviver harmonicamente. Por outras palavras, ndo ha se falar, ao menos
nas circunstancias brasileiras, em “deslegaliza¢do”, nem em “regulamentos
regulatorios autdbnomos” (em nosso sistema, exce¢do foi trazida pela EC
32, ainda assim apenas para o art. 84 da CF, evidentemente inaplicavel as
autarquias reguladoras).

(k) dada a aludida “reserva de administracdo” ou, no caso, ‘“reserva de

regulacdo” decidem, por ultimo, as matérias de sua competéncia regulatoria,
salvo antijuridicidade: vedado o recurso hierarquico ao Ministério ou ao
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Secretario (na o6rbita estadual), eis que, como visto, guardam relacdo de
vinculacdo, ndo de subordinacdo a Administragdo Direta. De outra parte, 0
Poder Judiciario® deve, o mais possivel, respeitar tal atuagdo, restringindo-
se a coibir a antijuridicidade manifesta, em face da presunc¢do qualificada
de legitimidade dos atos estatais regulatérios, mormente se forem atos
administrativos isentos dos influxos governativos de curto-prazo.._

(I) sem sopreposicdes pleondsticas viciosas, as autarquias reguladoras devem
atuar, de modo sistematico e concatenado, isto é, em sinergia com os demais
orgdos e entidades regulatorias e fiscalizatérias (TCU, 6rgdos ambientais,
CADE, assim por diante): tal sinergia é condicédo para eficiéncia e eficacia
da regulagdo estatal, em tempo util, inclusive de maneira cautelar, sob pena
de se prosseguir, por exemplo, com*“ apagdes” licitatoérios e redundancias
inaceitaveis.

(m) as autarquias reguladoras s&o criadas por lei especifica (extintas do
mesmo modo), como as demais autarquias e assumem, como remarcado,
e submetidas a controle jurisdicional (em atencéo ao art. 5°, XXXV da CF),
mas com relevante papel “arbitral publico”: os entes reguladores, em face de
conflitos envolvendo regulados, podem versar, em matéria de competéncia
proépria, sobre direitos disponiveis (acessiveis a arbitragem privada) e até sobre
direitos apenas arbitraveis por pessoa juridica de direito publico. Nao é de
surpreender tal figura no Direito Brasileiro, mormente porque, nessa mesma
linha dialdgica, j& se tem experiéncia fecunda de conciliacdo, transagdo e
termo de compromisso em processo administrativo sancionador, com bons
resultados (exs:na CVM).

(n) as autarquias reguladoras devem motivar as suas decisfes, sempre
que afetarem direitos ou interesses de terceiros (ndo necessariamente dos
regulados), ou seja, devem apresentar, de maneira limpida, consistente e
coerente, os fundamentos de fato e de direito em todas as vezes que afetarem
direitos de terceiros, sem excecao.

(o) as autarquias reguladoras podem ser setoriais ou gerais: 0 que releva
destacar é que elas ndo tracam nem formulam politicas aplicaveis, pois lhes
cumpre “somente” implementéa-las. Todavia, em face da alta complexidade
do processo regulatério, recomenda-se, sempre que possivel, a especializacéo,
como sucede no plano federal.

(p) as autarquias reguladoras devem agir, com incessante e balanceada busca
de isonomia e promocao afirmativa da eqliidade: nas areas reguladas, forca
preservar a concorréncia saudavel e combater as praticas predatorias, a par
¥ Vide S. BREYER in Active Liberty, ob.cit., pags. 102-108.
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de assegurar, na vida real, com vigor, o direito a livre competicédo, de modo
a prevenir concentragdes injustas e dominios abusivos de mercado, mas
novamente ndo deve chegar tarde, por exemplo, no exame de fuses.

(9) as autarquias reguladoras devem superar a cultura do peso excessivo
emprestado ao Poder Executivo e a seus decretos, pois, especialmente no
presidencialismo, tal tendéncia gera instabilidade e volatilidade nas regras
do jogo, afugentando ou paralisando investidores, em vez de propiciar a
necessaria seguranca juridica. Em compensacédo, as autarquias reguladoras,
sem usurpar o papel dos formuladores das politicas publicas, ndo podem cair
no hiperativismo desenfreado, por mais inerte que o Parlamento ou o Poder
Executivo se encontre. Entretanto, a auto-restri¢do regulatéria ndo impede a
visdo dindmica das normas incidentes nos setores regulados e fiscalizados, ao
menos se se quiser evitar o excesso de judicializacao dos conflitos regulatorios.
Todo necessario aperfeicoamento dos denominados “marcos regulatorios”
deve preservar os timidos avangos ja efetuados nessa linha, isto é, vedados os
retrocessos.

(r) as autarquias reguladoras devem adotar uma nova visdo de
discricionariedade: toda discricionariedade administrativa esta vinculada aos
principios, objetivos e direitos fundamentais. A inclusdo dos objetivos faz-
se necessaria em face do art. 3° da Constituicdo, mas também para realgar
a dimensdo teleoldgica de toda aplicacdo normativa. Nesse sentido, convém
nao hipostasiar o conceito de discricionariedade técnica, como se dotada
de insindicabilidade pelos controladores e pela sociedade. As autarquias
reguladoras, “autoridades administrativas independentes”, ndo devem
descurar do carater inteligivel de seu mister, ou seja, ndo devem abusar da
técnica indecifravel no processo de tomada de decisGes. Ndo ha captura mais
temivel do que a indiferenca apéatica da sociedade por nada compreender
sobre a atividade estatal.

(s) a regulacdo de atividades econdmicas sistemicamente relevantes ou de
servigos publicos deve ser proporcional: quer dizer, numa avalia¢do adequada
de custos e beneficios e de avaliacdo acurada dos riscos?®, deve incentivar

20 Vide Report to the President-Elect of the United States, American Bar Association, Section of
Administrative Law and Regulatory Practice, 2008: “our report urges you, first, to make prompt
appointments of well qualified individuals to serve in your administration. Second, we urge you to
join forces with Congress to rationalize and streamline the rulemaking process. More specifically,
in overseeing the rulemaking process, you should (a) support the use of sound scientific risk
assessment, (b) aggressively advance the use of information and communication technologies,
(c) insist that agencies receive the funding they need for excellence in science and technology,
and (d) seek to improve the management of the regulatory process. Third, we urge you to ensure
that when federal agencies act to preempt state law, they should address these issues in explicit
terms and act only after appropriate consultation with affected state officials. Fourth, we urge you

Cont.
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retornos proporcionais aos setores regulados em face dos custos inevitaveis
da atuacdo disciplinadora, ndo devendo pecar, por exemplo, pelo excesso de
vigilancia que tenha como efeito colateral a inibicdo do processo inovador,
tampouco pela desproporcionalidade por omissao, que permite vastos setores
estratégicos ficarem a margem de qualquer regulacdo. Os principios da
preven¢do e da precaucdo, sobretudo, merecem introjecéo redobrada pelos
reguladores, que ndo devem superestimar, nem subestimar os riscos reais,
sempre vedados os retrocessos?.

(t) sem pleonasticas sobreposi¢des viciosas nem unilateralismos que fazem
ouvidos moucos a visao sistematica e dialégica do controle em sentido amplo,
as autarquias regulatérias tém de respeitar o direito fundamental a boa
administra¢do publica, como todo Estado-Administracdo, compreendido
—com inspiragdo no art. 41 da Carta dos Direitos Fundamentais de Nice e,
sobretudo, a luz da Constituicao brasileira— como o direito fundamental a
administracdo publica eficiente e eficaz, proporcional cumpridora de seus
deveres,comtransparéncia, motivacao, imparcialidade e respeitoamoralidade,

to support ABA-sponsored legislation to reform the adjudication provisions of the Administrative
Procedure Act. (...)

2l Ha aspectos que devem ser mantidos, por exemplo, no ambito do regime das Agéncias
Reguladoras Federais, a titulo de ilustragéo: vide Lei9.427/96, ao deixar claro o papel, noart. 3°, 1,
de “implementar as politicas e diretrizes do governo federal para a exploragdo da energia elétrica”,
bem como, no inciso V, dirimir, no @mbito administrativo, as divergéncias entre concessionarias,
permissionarias, autorizadas, produtores independentes e autoprodutores, bem como entre esses
agentes e seus consumidores” Ja a Lei 9.478, a proposito de sinergia, frisa bem, nos termos
do art. 10: "Quando, no exercicio de suas atribui¢cdes, a ANP tomar conhecimento de fato que
possa configurar indicio de infragdo da ordem econdmica, devera comunica-lo imediatamente ao
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica — Cade e & Secretaria de Direito Econdmico do
Ministério da Justica, para que estes adotem as providéncias cabiveis, no ambito da legislacao
pertinente”. De sua parte, a Lei Lei 9.961/2000, sempre com o intuito de ilustrar, no art. 1°
, em linha com o aqui exposto, grifa que: “A natureza de autarquia especial conferida a ANS é
caracterizada por autonomia administrativa, financeira, patrimonial e de gestdo de recursos
humanos, autonomia nas suas decisdes técnicas e mandato fixo de seus dirigentes.” Por suavez, a
Lei 9.984/2000, para tentar evitar facciosimo, estatui, no art.11: “Aos dirigentes da ANA é vedado
o exercicio de qualquer outra atividade profissional, empresarial, sindical ou de direcéo politico-
partidaria”. A Lei 10.233/2001 j& aponta, também em harmonia com o aqui proposto, no art. 68:
“As iniciativas de projetos de lei, alteracdes de normas administrativas e decisdes da Diretoria
para resolucdo de pendéncias que afetem os direitos de agentes econdmicos ou de usuarios de
servigos de transporte serdo precedidas de audiéncia publica”. Ainda: § 1° Na invalidagédo de
atos e contratos, serd previamente garantida a manifestacdo dos interessados. (...)” A seu turno,
a Lei 9.472/97, destaca, no art. 9°, que a “Agéncia atuara como autoridade administrativa
independente, assegurando-se-lhe, nos termos desta Lei, as prerrogativas necessarias ao exercicio
adequado de sua competéncia”. Além disso, estatui, no art. 40: “Os atos da Agéncia deverdo ser
sempre acompanhados da exposi¢do formal dos motivos que os justifiquem”. Nesse ponto, sem
reparo. No caso da Lei 11.182/2005, exige-se, no art. 12, que os diretores sejam “brasileiros, de
reputacao ilibada, formag&o universitaria e elevado conceito no campo de especialidade dos cargos
para os quais serdo nomeados pelo Presidente da Republica, ap6s serem aprovados pelo Senado
Federal, nos termos da alinea f do inciso 111 do art. 52 da Constituicio Federal.” Tal exigéncia de
elevado conceito também combina com o aqui proposto.
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a participacgdo social e a plena responsabilidade por suas condutas omissivas
e comissivas.?

Trata-se de auténtica sintese,?® somatdrio de direitos subjetivos publicos e
deveres correspondentes, que inadmitem a antijuridica inércia de reguladores.
No conceito-guia proposto albergam-se, entre outros, os seguintes direitos
fundamentais: (1) o direito fundamental & regulagdo transparente, que
implica coibir a opacidade (negadora da idéia de democracia, por defini¢ao),
salvo nos casos em que o sigilo se apresentar justificavel; e, ainda assim,
nao definitivamente. Verdade, como ponderou NORBERTO BOBBIO, que,
“uma vez assimilado o mal do segredo nos assuntos de Estado, é preciso
dizer que existem casos em que o segredo pode ser considerado legitimo (...)
guando garante um interesse protegido pela Constituicdo sem afetar outros
interesses igualmente garantidos (ou, pelo menos, é necessario comparar 0s
interesses)”;?* (2) o direito fundamental a regulacéo dialdgica com a devida
processualizacdo administrativa, isto é, com as garantias do contraditério
e da ampla defesa, assim como da duracdo razodvel do processo (sob pena
de indenizagdo), a par de resposta consistente a todas as alegagdes do
“administrado”, preferencialmente antes da tomada de qualquer decisédo que
possa afeta-lo; (3) o direito fundamental a regulagdo isondmica ou imparcial,
isto é, a que ndo pratica discriminacédo negativa de qualquer natureza, nem
se deixa mover por rivalidades, vinditas ou sentimentos escusos, mas, além
disso, cumpre o incontornavel objetivo constitucional (CF, art. 3°) de reduzir
as desigualdades iniquas (sociais e regionais); 4) o direito fundamental a
regulacdo publica proba, que veda condutas eticamente ndo-universalizaveis,
omissivas ou comissivas, inequivocamente desonestas, ai incluida a
complacéncia reprovavel com os deslizes associados a arbitrariedade
do “coronelismo”™® — cumpre ter presente que a “corrupg¢do” se tornou
transnacional, tecnologicamente sofisticada e, em certa medida, faz vulneravel
o proprio Estado Constitucional, mediante a “captura” de gestores improbos,
todavia se nutre, no fundo, de cultura social propicia a fraudes e desmandos,
cultura que debilita letalmente as instituigdes democréticas, de modo que
reclama tratamento enérgico, para além das impotentes couragas antigas; (5)
22 Vide Juarez Freitas in Discricionariedade Administrativa e o Direito Fundamental a Boa
Administracdo Publica, ob. cit., pp.22-23.

2 Sobre o tema, no contexto europeu, em face do art. 41 da Carta de Nice, vide a contribuicdo
de J. RODRIGUEZ—ARANA in El buen gobierno y la buena administracién de instituciones
publicas, Navarra, Aranzdi, 2006. Vide, também, D. U. GALETTA in “Il diritto ad una buona
amminitrazione europea come fonte di essenziali garanzie procedimentali nei confronti della
pubblica amministrazione”, Rivista Italiana di Diritto Pubblico Comunitario 3-4/819-857,
2005.

24N&o ha como esquecer tal licdo de N. BOBBIO in O Fil6sofo e a Politica. Antologia, Rio de
Janeiro, Contraponto, 2003, pags. 317-318.

% Vide, sobre o tema, V. NUNES LEAL in Coronelismo, Enxada e Voto, Rio, Nova Fronteira,
1975.
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o direito fundamental & regulacao eficiente (respeitadora da compatibilidade
entre os meios empregados e os resultados pretendidos), eficaz (respeitadora
da compatibilidade entre os resultados efetivamente alcancados e os
mensuraveis objetivos tracados pela Constituigdo), economicamente ciosa,
fiscalmente responsavel e redutora dos conflitos intertemporais,?® os quais sé
fazem conspirar contra o desenvolvimento humano. Por outras palavras, 0
controle sistematico das relagdes administrativas precisa densificar, de modo
consistente, o direito fundamental-sintese & boa administracdo puablica e, por
implicacao, o direito fundamental a boa regulagéo.

Assim, a regulagdo publica* das atividades de mercado sistemicamente
relevantes (comoas atividades bancéarias) e das delegacdes de servicos publicos
tem de passar por transformagdes institucionais urgentes, com a incorporagéo
do que h&a de melhor nas tendenciais mudancas de paradigma do Direito
Administrativo®. Para a formacao de nova e saudavel atmosfera de negdcios
publicos, a atividade exclusivamente estatal de regulacéo, particularmente
a exercida pelas autarquias reguladoras, precisa experimentar, como visto,
reconfiguragdes sensiveis.

Ei-las, com a for¢a da sintese que se imp&e e a titulo de fixacdo: (I) a regulagdo
estatal, numa funda mudanca de estilo, deve abandonar a hipertrofia das
praticas de imposicdo unilateral e autoritaria, reconhecendo a primazia
vocacional da conciliagdo, da arbitragem publica e da mediacao, sem abdicar,

26 Qu seja, sem abdicar de apontar caminhos, ja que o mercado, por si so, é incapaz de se portar
com a racionalidade ingenuamente postulada por muitos. Em contrapartida, confira-se a
tentativa de solugdo conciliatdria (intervencao e liberdade de escolha) na proposta (a ser bastante
aperfeicoada) de R. THALER e C. SUNSTEIN in Nudge, Yale University Press, 2008. Entre nos,
sobre conflitos intertemporais, vide E. GIANETTI in O Valor do Amanha, S&o Paulo, Cia das
Letras, 2005.

27 Tome-se a “regulacdo”, no presente trabalho, em sentido administrativista (sem desconsiderar
gue a expressao pode ter acepcdo ampla, abarcando a regulagéo legal), ou seja, como elemento
do poder-dever de restringir o exercicio dos direitos de liberdade e de propriedade, além de zelar
pela eficaz e eficiente prestagdo de servicos publicos na esfera administrativa (infralegal, em nosso
sistema). Sobre o tema, vide C. FORTINI, M. F. PIRES DE CARVALHO PEREIRA e T. MARTINS
DA COSTA CAMARAO in Licitagdes e Contratos, 2a ed., Belo Horizonte, Forum, 2008; vide
A. ARAGAO in Agéncias Reguladoras, 2a ed., Rio de Janeiro: Forense, 2003, pag. 37; vide M.
JURUENA VILLELA SOUTO, “Fungéo regulatéria”, Revista Dialogo Juridico 11, Salvador, CAJ/
Centro de Atualizagdo Juridica, fevereiro/2002; vide P. R. FERREIRA MOTTA in Agéncias
Reguladoras, Sdo Paulo, Manole, 2003; vide F. DE AZEVEDO MARQUES NETO in Agéncias
Reguladoras Independentes, Belo Horizonte, Forum, 2005; vide MARCELO FIGUEIREDO
(org.), Direito e Regulagdo no Brasil e nos EUA, Sao Paulo, Malheiros Editores, 2004; vide P. H.
FIGUEIREDO in A Regulagao do Servico Publico Concedido, Porto Alegre: Sintese, 1999, pag.
40; vide M. JUSTEN FILHO in O Direito das Agéncias Reguladoras Independentes, Sdo Paulo,
Dialética, 2002, pag. 27. Vide também P. MATTOS (coord.), Regulagao Econdmica e Democracia,
S&o Paulo, Editora 34, 2004.

28 Vide, a proposito de tais tendéncias, o Capitulo 1 de meu livro O Controle dos Atos
Administrativos e os Principios Fundamentais, ob.cit, pags 30-155.
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quando impositivo, do seu poder-dever de punir (com contraditério, mas
sem tibieza, inércia ou procrastinacdo). (1) a regulacdo deve desenvolver
competéncia técnica compativel com o primado da persuaséo e da negociagéo,
isto &, investir nessa qualificacdo especifica dos agentes reguladores, além de
zelar, no caso das autarquias, pela preconizada efetiva autonomia financeira,
nao sujeita a contingenciamentos e sem que o0 “contrato”?® de gestao, previsto
no art. 37, § 8%, da CF, represente ingeréncia indevida ou desvirtuamento
do controle de performance. (111) a regulacéo deve alcancar equilibrio justo
e dindmico entre retornos econdmicos e sociais®®, com a salvaguarda do
direito a intangibilidade da equagdo econdmico-financeira, bem como da
justa partilha de ganhos e beneficios do parceiro publico com o usuario,
guando for o caso. (IV) a regulacdo de atividades econdmicas relevantes, de
parcerias publico-privadas e das concessdes “comuns” precisa ser socialmente
controlada, até para evitar excesso intrusivo do Executivo ou sua “captura”.
No ponto, esta certo Cass Sunstein, ao defender novo “status” do usuario na
relacdo regulatdria®. Além disso, o controle social — ou empreendido pela
democracia participativa (Constituicdo Federal, art. 1°) - n&o exclui os demais
controles, mas a eles deve ser somado, sinergicamente. Nessa linha, mais que
consultas publicas, como observado, deve-se assimilar a obrigatoriedade
das audiéncias publicas em todas as resolucdes estratégicas das autarquias
reguladoras, sob pena de nulidade®2. Dito de outro modo, em vez do temor
excessivo de “captura” ou dos graves desvios levantados pela chamada teoria
econdmica da regulagdo®, a postura constitucionalmente adequada consiste
em, sem otimismo tolo, incentivar a sociedade a assumir maior protagonismo,
estimulando-a a construir, preferencialmente, padroniza¢fes voluntarias®
e universalizagdo crescente dos servigos essenciais e continuos, fazendo
frente as falhas de mercado e de governo, simultaneamente; (IV) no crucial
momento de defini¢do da arquitetura do sistema regulatorio brasileiro, forga
apostar numa profunda e democratica reforma institucional que consagre as
Agéncias e as demais autarquias reguladoras (tais como o CADE e a Comissao
de Valores Mobiliarios) como institui¢cdes de Estado, mais que de governo,
20 A depender do acordo semantico, é manifesto que ndo se trata de contrato, mas simples
compromisso de cumprimento de metas. Importa é que tais metas ndo se confundam com a
interferéncia indevida sobre a indelegavel atividade regulatéria.

30Vide C. MCCRUDDEN in Social Policy and Economic Regulators, Regulation and Deregulation,
Oxford, Oxford University Press, 1999, péags. 275-291.

3L Para o contexto americano, vide as sugestdes de C. SUNSTEIN in “O Constitucionalismo ap6s o
New Deal”, in P. MATTOS (coord.), Regulagéo Econémica e Democracia. S&o Paulo: Editora 34,
2004, pag. 136. Embora, de fato, aposte no reforco de poder e controle do Executivo em matérias
regulatorias, acerta quando propde “reformulacéo das doutrinas do direito administrativo para
colocar os cidadaos no mesmo plano das entidades reguladas”.

32 Conforme, por exemplo, o citado art. 68 da Lei 10.233/2001.

3 Vide G. STIGLER in “A teoria econdmica da regulacéo”, in P. MATTOS (coord.), Regulacéo
Econdmica e Democracia, Sao Paulo, Editora 34, 2004, pag. 23. Para uma visdo mais complexa
e reconhecendo insuficiéncias da teoria em tela, na mesma obra, v. S. PELTZMAN in “A teoria
econdmica da regulacéo depois de uma década de desregulacdo”, pags. 81-124.
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apesar de integrarem a Administracao indireta. E mais: o modelo plurilateral
(parceiro publico, parceiro privado e usuario) revela-se insuficiente, pois
nao se coaduna com a politica regulatéria autbnoma e de Estado, e turba a
sua credibilidade. Faz-se indispensavel acrescentar um polo no desenho
das relag@es juridicas de delegacéo, a saber: além do parceiro publico, do
parceiro privado e do usuario, imperioso acrescentar a figura do autbnomo
regulador, sem debilitar o controle externo (Tribunal de Contas, inclusive).
Além do mais, o fato de a autarquia reguladora nao realizar a definicdo da
politica setorial em nada Ihe subtrai — ao revés — a competéncia para fiscalizar
0s demais pélos. Opta-se, de conseguinte, pela regulagdo como pdlo estatal
relativamente autbnomo, ndo apéndice nem brago da Administragdo Direta.
Com efeito, seria erro grave, nessa altura, deixar de reconhecer a regulacéo
como polo independente, por exemplo, na relagéo plurilateral de Parcerias
Publico-Privadas e das concessdes “comuns”, notadamente quando se
preconizam relac¢8es confiaveis no longo prazo. Tudo isso h& de ser solvido,
com acuidade e sensatez, na busca de seguranca juridica, uma vez que
investidores de longa maturacdo demandam ambiente isento de severos
riscos de alteragdes abruptas no cendrio negocial. Nao se trata, bem de ver,
de postular uma independéncia que redunde em clima de hostilidade entre
a autarquia reguladora e o poder concedente. Ao contrario. As autarquias
reguladoras precisam evitar qualquer usurpacao funcional. Devem promover
asolidariaatuacao conjunta e sistematica afavor da prestacgao eficiente e eficaz
do servico adequado. No modelo sugerido, aregulacdo ndo guarda identidade
monista com o titular do servigo, isto €, com o parceiro publico — opcéo de
capital importancia, ainda mais no presidencialismo. A regulacéo deve, pois,
resguardar a estabilidade institucional duradoura, em meio a mutabilidade
tipica do mundo politica, econémica e financeiramente volatil. Para tanto,
o vinculo dos agentes reguladores deve ser, como grifado, o institucional
ou estatutario® — nunca o contratual — (com as garantias a ele inerentes).
A propria Lei de Parcerias Publico-Privadas, nesse aspecto, andou bem, ao
deixar transltcido o carater indelegavel dessa misséo estatal exclusiva.

I1l. Consideracdes finais

Mais do que nunca, a regulacdo deve ser vista como tarefa do Estado
Democratico (ndo contraposto a sociedade), mais do que de governo, no rumo
de uma nova tradicéo regulatéria que transcenda o episodico e o transitorio, ou
seja, 0 estritamente governamental ou o primado dos interesses particulares e
de curto-prazo. As autarquias reguladoras sdo — ou devem ser — independentes
e, como preconizado, ndo devem efetuar a definicao da politica setorial, mas

34 Sobre as vantagens da padronizagédo voluntaria, vide E. DEMING in As 14 LicGes Definitivas
sobre Controle de Qualidade, Séo Paulo, Futura, 2003, pag. 210.
% Vide, a propésito, a Lei 10.871/2004.
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corrigir falhas de mercado e de governo na execucdo ou conformacao dessas
politicas. Nao ha outra fungdo mais importante dessas autarquias reguladoras
sendo a de defender a preponderancia dos principios, objetivos e direitos
fundamentais, nas relagdes atinentes a delegacao de servigos universais ou nas
atividades econdmicas de relevancia coletiva. Deve, pois, a regulagdo evitar o
equivoco assaz comum?® de facciosismo ou de unilateralismo. Ao se dar conta
de seu novo papel, resolvera com maior facilidade os potenciais conflitos e os
custos associados, evitando (sem pretender sufocar) as demandas judiciais e 0
proprio recurso a arbitragem privada. Assim, a funcdo mediadora e solvedora
de conflitos assume fei¢do precipua e inerentemente regulatéria.

Por todo o exposto, o0 “Estado Regulador” (que, na 6ética esposada, disciplina,
na esfera administrativa, os servicos publicos delegados e as atividades
econdmicas de relevante interesse coletivo) tem o dever de cabal observancia
darede de principios, objetivos e direitos fundamentais, mais que das regras.
Ou seja, ndo pode praticar o ndo-Direito, por exemplo, ao inovar como se as
autarquias fossem legisladoras, dado que precisam zelar por principios tais
como o da soberania popular e o da distribuicdo competencial dos poderes,
inclusive para que tenham condi¢bes concretas de conquistar e de merecer
“deferéncia” judicial no exercicio de suas atribui¢des proprias e exclusivas.
Somente assim, a regulagdo estatal alcancara operar como redutora consciente
(direta ou obliqua) dos custos de transacdo. Quer dizer, as autarquias
reguladoras devem atuar como guardids sistematicas, com prevencao e
precaucdo, das expectativas legitimas. Mais: a regulacao deve ser promotora
do desenvolvimento, em sentido amplo, sobressaindo o desenvolvimento
humano, de sorte a incorporar, vez por todas, parametros desse jaez —algo que
acontece, de maneira incipiente, mas que precisa ser francamente incentivado
em nosso meio, com a adog¢ao pactuada de critérios mensuraveis de avaliagdo
dos setores regulados e dos reguladores. Em derradeiro, a regulagdo ¢ uma
indeclindvel func¢ao estatal que, acima de tudo, precisa cultuar a transparéncia
no ambito dosetor regulado e noexercicio dasua prépriamissao, com destemor
de tornar acessiveis todos os dados processuais atinentes a suas atribuigdes,
incorporando, em definitivo, a cultura do pleno respeito ao devido processo,
que reclama o resoluto combate a opacidade.

Eis, em resumo, as propostas vocacionadas a renovar o modelo de regulacéo,
de maneira a fazé-lo consentaneo com a consolidacdo do aperfeigoado
paradigmade Direito Administrativo, em condic¢des de fazer frente asaltamente
desafiadoras demandas do Século XXI, maxime no final da sua primeira
década, as voltas com uma profunda crise (des)regulatéria mundial.

3 Como enfatizado, a referéncia as Agéncias Reguladoras ndo é — nem poderia ser — excludente
de outras atividades regulatérias. V., ainda, C. ARl SUNDFELD in “Introducdo as Agéncias

Reguladoras”, in C. ARl SUNDFELD (coord.), Direito Administrativo Econémico, la ed., 3a tir.,
Sé&o Paulo, Malheiros Editores, 2006, pags. 17-38.
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Forca, pois, respeitar e concretizar o direito fundamental a boa administracéo
publica, com o implicito direito & boa regulacdo, vale dizer, regulagdo de
Estado Constitucional (em vez de eminentemente governativa), enderegada
ao longo prazo, cooperativa, sistémica, autbnoma e independente, rompendo
com grilhdes burocraticos, redundancias excessivas e omissées sombrias.
Nada mais desafiador e nevralgico, na hora atual, do que desenvolver tal
inovador modelo regulatério, sem o desatino das mudancas abruptase como
efetivo compromisso com os objetivos fundamentais do Estado Democratico,
sobretudo o da promocao eficiente e eficaz, para além da retorica, do “bem de
todos”, no dizer expresso da Constituicéo brasileira.
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POSICIONES DE LA JURISPRUDENCIA COLOMBIANA SOBRE
LA INDEPENDENCIA O AUTONOMIA DE LAS AGENCIAS
REGULADORAS

Libardo Rodriguez Rodriguez

l. Introduccion

Laactividad de regulacién econémicaes una de las actividades administrativas
que ha sufrido mayores transformaciones en los tiempos recientes, como
consecuenciade las influencias que el pensamiento econémico contemporaneo
ha proyectado sobre el derecho administrativo y sobre el papel del Estado
en la economia, lo cual ha dado lugar al surgimiento del llamado “Estado
regulador™.

En efecto, desde mucho tiempo atras el Estado, especialmente con ocasion
de la aparicion del llamado Estado intervencionista, ha tenido la potestad de
intervenir en la economia a través de la expedicion de normas en materias
econdmicas, las cuales han sido tanto de caracter constitucional, como legal
y administrativo. Sin embargo, la actividad que se conoce en la actualidad
como de “regulacion econémica” s6lo aparece en las ultimas décadas del siglo
XX como respuesta a las presiones de diversos sectores sobre la necesidad de
transformar el papel del Estado en la intervencion sobre la economia.

Para efectos de este estudio, podemos considerar esa actividad de regulacion
econémica como una de las funciones que debe llevar a cabo la administracion
publica, consistente en la adopcion de decisiones, generales y particulares, que
buscan lograr un adecuado y eficiente funcionamiento del mercado en sectores
econoémicos de especial trascendencia para la sociedad y, en particular, la
promocion de la competenciay el respeto de los derechos de los actores de los
mercados de esos sectores econdmicos.

Dentro de ese contexto de transformaciones del papel del Estado en la
economia, han aparecido también agencias estatales especializadas que son

! Sobre la aparicion del Estado regulador, puede verse a DESDENTADO DAROCA, E.: La
crisis de identidad del derecho administrativo: privatizacion, huida de la regulacion publica
y administraciones independientes, Valencia, Tirant Lo Blanch, 1999, pags. 155 y sigs, y a
CASSESE, S.: “La nocion de «constitucion econdémica» y las transformaciones del Estado”, en
A&C Revista de direito administrativo e constitucional, n® 14, Belo Horizonte, Editora Férum e
Instituto Paranaense de Direito Administrativo, enero — marzo 2003, pags. 11y sigs.
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las encargadas de desarrollar esa actividad administrativa de regulacién
econdmica para cada uno de los sectores econdmicos de especial trascendencia
para la sociedad?.

Estas agencias u organismos especializados suelen tener dos caracteristicas
particulares: por unaparte, se tratade las llamadas autoridades administrativas
independientes o de autoridades que forman parte de la estructura tradicional
de la administracion publica pero que gozan de una especial autonomia en
su gestion, en el sentido de que tanto su estructura como su funcionamiento
se encuentran alejados de las influencias politicas o econdémicas que
puedan existir en el respectivo sector objeto de regulacién y, de otra, como
una consecuencia de lo anterior y de las exigencias propias de la actividad
reguladora, su composicion es plural y sus miembros suelen ser personas
altamente calificadas, con alta consideracion y respeto profesional en el medio
en que habra de realizarse la regulacion, y quienes no pueden ser removidas
libremente por el 6rgano nominador3.

En todo caso, independientemente de la posicién organica que tengan las
agencias, autoridades u organismos de regulacion econdémica, a dichas
autoridades se les reconoce una cierta autonomia o independencia en el
gjercicio de sus funciones de regulacion, para evitar que la mencionada
actividad resulte afectada por factores externos o incluso provenientes del
propio sector econdémico objeto de regulacion, evitdndose de esa manera la
ocurrencias de fenédmenos como la llamada “captura del regulador” por parte
del regulado o de instancias politicas*.

En cuanto hace al derecho colombiano, de acuerdo con lo que ha expresado
la Corte Constitucional y lo concluido por la doctrina, podemos afirmar que
las autoridades de regulacion son, de una parte y con origen constitucional,

2 Véase a MUNOZ MACHADO, S.: Servicio publico y mercado, t. i, Los fundamentos, Madrid,
Editorial Civitas, 1997, pags. 224 y sigs; a GARCIA LLOVET, E.: “Autoridades administrativas
independientes y Estado de derecho”, en Revista de Administracion Publica, n° 131, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, mayo—agosto de 1993, pags. 61y sigs; aPARADA, R.: Derecho
administrativo, t. ii, Organizacién y empleo publico, 192 ed., Madrid, Editorial Marcial Pons,
2007, pégs. 261 y sigs; a DE LA CUETARA MARTINEZ J. M.: “El nuevo modelo de regulacion
para la competencia”, en Privatizacion y liberalizacion de servicios, Anuario de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Madrid, n® 3, Madrid, Universidad Auténoma de Madrid y Boletin
Oficial del Estado, 1999, pag. 131, y a MONTARNA PLATA, A.: El concepto de servicio publico en
el derecho administrativo, 22 ed., Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2005, pags. 88
y 89.

3 Al respecto, véase a ARINO, G.: Economia y Estado, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1992, pags.
464 y 465, y a GORDILLO, A.: Tratado de derecho administrativo, t. 1, Parte general, 82 ed.,
Buenos Aires, Fundacion de Derecho Administrativo, 2003, pags. XV-2 y sigs.

4 Sobre este fenomeno, véase a ARINO, G.: Principios de derecho publico econdmico, Bogota,
Universidad Externado de Colombia y Fundacion de Estudios de Regulacion, 2003, pags. 591y
sigs.
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el Banco de la Republica y la Comision Nacional de Television, y de otra y
con origen legal, las comisiones de regulacion de servicios publicos (Comision
de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Basico — CRA, Comision
de Regulacién de Energia y Gas — CREG y Comision de Regulacion de
Telecomunicaciones — CRT) y la Comisién de Regulacién en Salud — CRES®.

Al respecto, debe advertirse que existen otros organismos consagrados en la
Constitucion a los cuales ésta les reconoce autonomia, unas veces de manera
expresa, como la Comisién Nacional del Servicio Civil, el ministerio publico,
la Contraloria General de la Republica, las autoridades que conforman la
organizacién electoral, las entidades territoriales, las universidades del
Estado y las corporaciones autébnomas regionales, pero que no pueden ser
considerados como organismos de regulacién, toda vez que sus actividades
no se refieren a la promocién de la competenciay eficiencia de ciertos sectores
econdémicos, ni a la proteccién del funcionamiento adecuado del mercado.

Lo propio ocurre con otros organismos de origen legal, tales como el
Consejo de Ministros, el Consejo Nacional de Politica Econémica y Social —
CONPES, el Consejo Superior de Comercio Exterior, el Consejo Superior de
Competitividad, el Consejo Superior de Politica Fiscal — CONFIS, el Consejo
Nacional Ambiental, el Consejo Nacional de Estupefacientes, entre otros, los
cuales, si bien desempefian funciones en materias econémicas, no pueden
considerarse agencias de regulacién pues sus funciones tienen que ver con
la definicién de politicas publicas y no con la regulacién econémica. A su vez,
también con origen legal, existen otros organismos como la Superintendencia
Financiera y el Ministerio de Transporte, que si bien desarrollan funciones
de regulacion econémica en ciertos sectores, no se consideran agencias de
regulacion en la medida de que dichas funciones no son las que desarrollan de
manera principal, como si ocurre con las mencionadas agencias.

Finalmente, tampoco pueden ser considerados como organismos de regulacién
los organismos que llevan a cabo actividades de autorregulacién, como ocurre
con el Autorregulador del Mercado de Valores, pues si bien desarrollan
actividades que pueden ser consideradas como de regulaciéon econdmica, se
trata de organismos privados y no de agencias publicas®.

5 Al respecto, véase Corte Constitucional, sentencia C-150 de 2003 y C-955 de 2007. Desde el
punto de vista doctrinal, aunque sin incluir a la Comisién de Regulacién en Salud — CRES, por
ser ésta de reciente creacion, véase a DUSSAN HITSCHERICH, J.: “Las agencias de regulacién en
Colombia”, pags. 6 y 7, en http://www.dussan.net/adminarticulos/agencias.pdf.
6 VVéase Corte Constitucional, sentencia C-692 de 2007: “Desde una perspectiva juridica amplia,
la autorregulacién hace alusion a la forma en que los particulares y las organizaciones privadas
acttian y se relacionan. En este contexto, se define como el instrumento mediante el cual grupos
de individuos y agentes de cualquier negocio o industria, con base en la autonomia que el
ordenamiento les reconoce, acuerdan unas pautas de conducta o un marco juridico de deberes
Cont.
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En relacién con los organismos de regulacion, debe sefialarse que en el derecho
colombiano la jurisprudencia constitucional y administrativa han adoptado
diversas posiciones en cuanto a la autonomia e independencia que se reconoce
a esta clase de agencias u organismos estatales especializados, posiciones que
seran expuestas y analizadas en el presente estudio.

En ese orden de ideas, teniendo en cuenta los organismos de regulacion
reconocidos en el derecho colombiano, expondremos la forma como la
jurisprudencia reconoce la independencia o autonomia de cada uno ellos,
comenzando por el Banco de la Republica (1), siguiendo con la Comisién
Nacional de Televisién (I1) y finalizando con las comisiones de regulacién
(1), para luego precisar las conclusiones que se desprenden de las posiciones
jurisprudenciales (1V) y terminar con un analisis critico de esas posiciones
jurisprudenciales sobre la independencia o autonomia de los citados
organismos (V).

Il. Laindependencia o autonomia del Banco de la Republica

La mas importante de las agencias de regulacion creadas en la Constitucion
Politica de 1991 es el Banco de la Republica, el cual, conforme al articulo
371 de la Carta, es una “persona juridica de derecho publico, con autonomia
administrativa, patrimonial y técnica, sujeto a un régimen legal propio”.

El citado Banco tiene a su cargo las funciones de banca central, las cuales
incluyen, segin el mismo articulo 371, la regulacién monetaria, cambiaria y
crediticia; la emision de la moneda legal; la administracion de las reservas
internacionales; la de ser prestamista de ultima instancia y banquero de los
establecimientos de crédito, y la de servir como agente fiscal del gobierno.
Ademas, de conformidad con el articulo 373 de la Constitucién Politica, otra
de las funciones que debe desempefiar el Banco de la Republica consiste en
velar por el mantenimiento de la capacidad adquisitiva de la moneda’.

y obligaciones reciprocas, cuyo incumplimiento tiene repercusiones de diversa naturaleza.
Se trata de un mecanismo de negociacion con vocacion reguladora, materializado a través de
instrumentos impositivos como convenios, normas técnicas, manuales de buenas précticas y
codigos de conducta, en cuya elaboracién, desarrollo y aplicaciéon no interviene ni participa el
Estado. Tales instrumentos son acordados voluntariamente por sujetos privados, en relacién
con la actividad que cumplen, y contienen la normatividad aplicable a las relaciones que se
suscitan entre ellos. En tales instrumentos se puede prever también el sometimiento de todos
los suscriptores del convenio al control de su cumplimiento adelantado por un tercero imparcial
(ente autorregulador)”.

" Una presentacion sistematica y detalladas de las normas constitucionales sobre el Banco de la
Republica, puede verse en Consejo de Estado, Sala de Consultay Servicio Civil, concepto de 22 de
agosto de 1995, radicacion 717.
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Segun la jurisprudencia de la Corte Constitucional, las citadas funciones se
resumen en el deber del Banco de “velar por la moneda sana”®. Ahora bien,
segun la misma jurisprudencia, ese principal deber del Banco implica que
debe estar organizado y actuar con un importante grado de autonomia,
especialmente respecto del Gobierno Nacional. Para llegar a esa conclusion,
la jurisprudencia se ha basado en el analisis de las diversas discusiones que
sobre el particular se hicieron en la Asamblea Nacional Constituyente, en las
se afirmd que el banco central debia ser auténomo respecto del Gobierno para
efectos de garantizar un adecuado manejo monetario, cambiario y crediticio®.

No obstante, como lo veremos mas adelante, esa autonomia que
constitucionalmente se le reconoce al Banco de la Republica no es absoluta
ni puede ser entendida como una independencia de los demas organismos
publicos. La citada autonomia, segun la propia jurisprudencia, encuentra
ciertos limites derivados de la propia normatividad constitucional que lo
regulay de las relaciones con los demas organismos del Estado.

De acuerdo con lo anterior, analizaremos, de una parte, las expresiones de
autonomia del Banco de la Republica en la jurisprudenciay, de otra, los limites
a dicha autonomia sefialados por la misma jurisprudencia.

A. Las expresiones de autonomia del Banco de Ila
Republica

En cuanto a las expresiones de autonomia del Banco de la Republica, en
primer lugar ha concluido la Corte Constitucional que, desde un punto de vista
organico, la autonomia reconocida constitucionalmente a dicho organismo
se expresa en que el mismo no pertenece a ninguna de las ramas del poder
publico ni tampoco es uno de los organismos de control o de los electorales,
sino que forma parte de los denominados por el articulo 113 de la Constitucion
Politica “6rganos auténomos e independientes™?, con el mismo nivel, jerarquia
e importancia de las ramas del poder publico.

8 Corte Constitucional, sentencia C-529 de 1993, frase que ha sido reiterada sistematicamente por
la jurisprudencia constitucional.
9 Al respecto, el Constituyente manifesté: “...el manejo de las finanzas publicas ha demostrado
que los instrumentos de caracter fiscal no deben financiar o asumir los costos que demande el
manejo monetario, cambiario y crediticio del pais y que éste no debe financiar o asumir los costos
gue demande el manejo fiscal. Los ponentes consideran que asi debe procederse para que se haga
efectiva la separacion del manejo monetario de los asuntos de caracter fiscal y al mismo tiempo
se garantice una real autonomia del Banco Central respecto del Gobierno” (Informe-Ponencia “La
Banca Central”, Ponentes: OSCAR HOYOS, CARLOS LEMOS SIMMONDS, RODRIGO LLOREDA
CAICEDO, IGNACIO MOLINA, CARLOS OSSA ESCOBARYANTONIO YEPES PARRA, en Gaceta
Constitucional, n° 53, p. 8).
1 E] citado articulo 113 dispone lo siguiente: “Son Ramas del Poder Publico, la legislativa, la
ejecutiva, y la judicial. Ademas de los drganos que las integran existen otros, autonomos e
Cont.
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En este sentido, la Corte Constitucional ha expresado:

La autonomia administrativa del Banco significa que no pertenece a ninguna de
las ramas del poder publico, ni a los 6rganos fiscalizador o de control o electoral,
sino que es un 6rgano autdbnomo e independiente que aun cuando forma parte
del Estado, tiene una naturaleza Unica que, en razon a sus funciones, requiere
de un ordenamiento y organizacién especiales, que difiere del comun aplicable
a las demas entidades®.

Pararealizar laanterior interpretacion, la Corte Constitucional se habasado en
lo expresado en los debates que antecedieron a la expedicion de la Constitucion
Politica de 1991, en los cuales se expresé que el organismo que ejercera las
funciones de banca central, esto es, el Banco de la Republica, dada la especial
actividad que habra de desarrollar, debe ser organizado como un “6rgano del
Estado de naturaleza Unica”. En particular, manifest6 el Constituyente:

“La autonomia administrativa y técnica especial dentro de la estructura del
Estado, permite establecer que el Banco Central no forme parte de las ramas
Legislativa, Ejecutiva, Jurisdiccional, Fiscalizadora o Electoral del Poder
Publico, sino que debe ser un 6rgano del Estado de naturaleza Unica, que por
razondelas funciones que esta llamado acumplir, requiere de un ordenamiento
y organizacion especiales, propio, diferente del comun aplicable a las demas
entidades publicas o privadas.

Dicha naturaleza del Banco y, por ende, la razén de su normatividad, se
justifican porque se trata de una institucion que debe tener en cuenta, ante
todo, el caracter eminentemente técnico y por lo demas complejo de los
problemas monetarios y cambiarios que maneja. EI Banco Central debe ser
el érgano al que le corresponda la dinamica de la organizacion monetaria
de la economia para poner en funcionamiento el sistema, los controles y la
direccién de la moneda y para ello, debe actuar con identidad propia, con un
régimen legal y operativo distinto y auténomo, pues no de otra forma podria
poner en practica eficiente y oportunamente, las medidas monetarias que por
Ley esta llamado a dictar y ejecutar™2,

independientes, para el cumplimiento de las demas funciones del Estado. Los diferentes érganos
del Estado tienen funciones separadas pero colaboran arménicamente para la realizacién de sus
fines”.

It Corte Constitucional, sentencia C-050 de 1994. Al respecto, la Corte Constitucional también se
ha pronunciado en las sentencias C-529 de 1993, C-341 de 1996, C-481 de 1999, C-566 de 2000,
C-817de 2001, C-719 de 2004 y C-354 de 2006. Idéntica conclusion ha formulado la jurisprudencia
administrativa: véase Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto de 16 de
septiembre de 2004, radicacién 1.580.

2 Informe-Ponencia “La Banca Central”, cit.
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Con base en lo anterior, la jurisprudencia constitucional también ha afirmado
que la especial autonomia que la Constitucion consagr6 para el Banco de
la Republica como autoridad monetaria, crediticia y cambiaria “proyecta
en nuestra organizacion constitucional la presencia de las denominadas
autoridades independientes™.

En consecuencia, puede afirmarse que la primera expresion de la autonomia
del Banco de la Republica se hatraducido en el reconocimiento jurisprudencial
de que dicho organismo es una autoridad independiente, que no pertenece a
ninguna de las ramas del poder publico (ejecutivo, legislativo y judicial), a
los érganos de control ni a las autoridades electorales, sino que se trata de un
6rgano auténomo e independiente con una naturaleza especial y propia que
practicamente se encuentra al mismo nivel de las ramas del poder publico.

Para la jurisprudencia, la autonomia constitucionalmente reconocida al Banco
de laRepublicano se limitaasu ubicacion dentro de laorganizacion del Estado,
sino que como consecuencia de lo anterior, la posicién del Banco frente a otros
organos del Estado y, especialmente frente a la rama ejecutiva, no es igual a la
de las entidades descentralizadas, en tanto que no existe relacién de tutela o
jerarquica alguna con dichos 6rganos.

En este sentido, ha expresado la Corte Constitucional que la autonomia del
Banco

...no simboliza tan so6lo la posibilidad de actuar con relativa independencia de
la voluntad de otros 6rganos del Estado, como sucede dentro del régimen de las
entidades descentralizadas, en donde, de todas maneras sobrevive alguna forma
de tutela en virtud de la relacion jerarquica con el organismo central, sino que le
permite decidir con independencia frente a las exigencias de la comunidad, de
los demads organismos del Estado y en particular del Gobierno'.

En segundo lugar, otro aspecto que la jurisprudencia ha resaltado en relacién
con la autonomia administrativa del Banco de la Republica se concreta en
la existencia de un régimen legal especial para dicha entidad, como bien se
desprende del articulo 371 de la Constitucién Politica que ordena que el Banco
estara sometido a un “régimen legal propio”, tanto en materia de organizacion
como de funcionamiento®.

¥ Corte Constitucional, sentencia C-827 de 2001. En este sentido, también pueden verse las
sentencias C-719 de 2004 y C-354 de 2006.

4 Corte Constitucional, sentencia C-021 de 1994.

% En este sentido, la jurisprudencia ha expresado: “el Banco de la Republica no forma parte
de la Rama Ejecutiva del Poder Publico; por lo tanto, no son predicables de su organizacion y
funcionamiento las reglas generales aplicables a la organizacién y relaciones internas dentro de
la Administracion. No es el Banco una entidad descentralizada y por ello no son pertinentes los
principios y reglas de la direccion y el control administrativos” (Corte Constitucional, sentencia
C-827 de 2001).
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Este régimen legal propio en materia de organizacion, segin la misma
jurisprudencia, “comprende basicamente lo relativo a la forma de su
organizacién, el funcionamiento de su junta directiva y del consejo de
administracién y el periodo del gerente™®. Asi, por ejemplo, dentro de la idea
de autonomia de organizacién que se garantiza al Banco de la Republica,
la jurisprudencia constitucional ha podido concluir que el régimen laboral
aplicable a los trabajadores del Banco no se encuentra exclusivamente en la
ley, sino que puede ser desarrollado en sus propios estatutos, de tal manera
que éstos pueden crear beneficios extralegales. En otras palabras, otra de las
expresiones jurisprudencialmente reconocidas de las normas especiales en
materia de organizacién del Banco de la Republica se encuentra en el régimen
laboral flexible, el cual depende no sélo de las normas legales, sino de las
situaciones reguladas en sus propios estatutos'.

A su vez, en lo relacionado con el funcionamiento del Banco de la Republica,
debe recordarse que el articulo 371 de la Constitucion Politica sefiala que,
ademas de gozar de autonomia administrativa, el Banco también goza de
“autonomia patrimonial y técnica”, las cuales reflejan la manera como
constitucionalmente se ha consagrado una especie de independencia funcional
para el citado Banco.

Para la jurisprudencia constitucional, la consagracién de las autonomias
patrimonial y técnica constituye, desde el punto de vista del desarrollo de
sus funciones, un elemento fundamental de la configuracién constitucional
del Banco de la Republica como organismo encargado de llevar a cabo las
funciones de banca central y de regulacién monetaria, cambiaria y crediticia,
pues junto con la autonomia en materia de organizacién aseguran que la
gestion del Banco se llevara a cabo libre de influencias directas por parte de
otros organismos del Estado y, especialmente, del Gobierno Nacional.

En este sentido, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha podido
afirmar que se reconoce una “autonomia de gestion y de decision” al Banco
de la Republica frente al Gobierno Nacional, la cual “significa que para el
cumplimiento de sus funciones no debe ni puede obrar con sujecion a las
instrucciones politicas del Gobierno, pero si en coordinacion con la politica
econdémica general™s,

En particular, en relacion con la regulacion crediticia, el Consejo de Estado ha
sefialado que se trata de una “competencia exclusiva del Banco de la Republica,

16 Corte Constitucional, sentencia C-341 de 1996.

7'\Véase Corte Constitucional, sentencia C-521 de 1994.

8 Corte Constitucional, sentencia C-050 de 1994. En similar sentido, puede verse la sentencia
C-489 de 1994.
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porgue la Carta no autorizé compartir tales facultades ni con el Presidente de
la Republica, ni con otra autoridad u organismo del Estado™®.

En concordancia con esa idea de autonomia funcional o de gestidn y decisién,
la Corte Constitucional ha entendido que la “autonomia patrimonial” del
Banco, a la que se refiere el articulo 371 de la Constitucion, se traduce en la
posibilidad de que dicha entidad lleve a cabo un manejo independiente de
Sus propios recursos, asi como en la posibilidad que tiene de organizar su
contabilidad de la manera que considere mas adecuada®.

Al respecto, la misma jurisprudencia ha precisado que el reconocimiento de
la autonomia patrimonial y el hecho de que el Banco lleve a cabo funciones
de regulacién como regla general y no propiamente de gestién fiscal, permite
concluir que no puede existir un control fiscal permanente y sobre todas sus
actividades, como ocurre en general con las demas entidades de caracter
publico, sino que dicho control debe ser excepcional y referirse a situaciones
precisas y concretas en las cuales el Banco desarrolle actos de gestién fiscal.
En otras palabras, para la Corte Constitucional la consagracion legal de un
control fiscal total y permanente, desconoceria la autonomia constitucional
del Banco de la Republicay, especialmente, su autonomia patrimonial®.

De otra parte, la jurisprudencia ha destacado la consagracion de la autonomia
técnica, como aquella que se refiere a la capacidad del Banco “para analizar
libremente los fendbmenos monetarios”, asi como la posibilidad de “disefiar
sin injerencia de otras autoridades los instrumentos que demande el ejercicio
de sus atribuciones en aquellas materias que tienen por objeto cautelar la
estabilidad de la moneda y asegurar la solidez y la confianza en el sistema
monetario del pais, con prevalencia de consideraciones de interés publicoy de
beneficio de la economia nacional?2,

® Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencias de 1° de
febrero de 2002, expediente AG-002, y de 13 de abril de 2005, expediente 14.066.

20 Sobre esta clase de autonomia ha expresado la jurisprudencia constitucional: “La autonomia
patrimonial implica que podra integrar y disponer de sus propios activos, en moneda nacional
y extranjera, los cuales contabilizard en sus estados financieros para que exista unidad en el
manejo de sus recursos, en la obtencién de las utilidades y en la destinacion de las mismas” (Corte
Constitucional, sentencia C-050 de 1994). Asi mismo, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 6 de abril de 2006, expediente 14.378.

2l Véase, Corte Constitucional, sentencia C-529 de 1993. Igualmente, pueden verse las sentencias
C-469 de 1995 y C-566 de 2000.

22 Corte Constitucional, sentencia C-050 de 1994. Sobre la amplitud de la autonomia técnica
del Banco de la Republica, véase Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Cuarta, sentencia de 22 de junio de 2001, expediente 10.164; Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia de 12 de octubre de 2001, expediente
11.151, y Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia de
1° de octubre de 2008, expediente AP-1856.
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Es decir, que la autonomia técnica se refiere a que en el desarrollo de sus
funciones constitucionalmente consagradas, el Banco de la Republica puede
adoptar las decisiones que considere mas convenientes sin depender de la
voluntad de ninguin otro 6rgano del Estado y, especialmente, del querer del
Gobierno Nacional.

La Corte Constitucional ha explicado estas formas de autonomia del Banco,
patrimonial, técnica y funcional, en los siguientes términos:

Una autonomia patrimonial, que concierne a la libertad e independencia para
administrar y afectar su propio patrimonio, mediante la ejecucién de los actos
juridicos y materiales relativos al cumplimiento de sus funciones.

Una autonomia técnica, referida al sefialamiento del conjunto de métodos,
procedimientos y mecanismos especificamente disefiados, relativos a las reglas
para la constitucidn de sus reservas, entre ellas, las de estabilizacion cambiaria
y monetariay el destino de sus excedentes, y el cumplimiento de sus funciones
basicas, como también a la libertad y capacidad de actuar en dichos campos, sin
la injerencia de otras autoridades.

Una autonomia funcional, atinente al ejercicio de las competencias especificas
de que ha sido investido por la Constitucion y la ley para el cumplimiento de las
funciones especializadas que le fueron asignadas?.

B. Los limites a la autonomia del Banco de la Republica

No obstante esa amplia autonomia que en materia de organizacion y
funcionamiento se le reconoce jurisprudencialmente al Banco de la Republica,
debe hacerse notar que la misma jurisprudencia ha reconocido la existencia de
limites precisos al ejercicio de dicha autonomia.

Asi, la jurisprudencia ha reconocido que la primera limitacion a la autonomia
aparece como consecuencia del mecanismo de conformacién de la junta
directivadelBancodelaRepublica, sefialadoenelarticulo 372 delaConstitucion
Politica, el cual permite que sea el presidente de la republica quien directa o
indirectamente designe a sus miembros, de donde resulta limitada de cierta
manera la autonomia por las posibles influencias del Gobierno Nacional. En
este sentido, expreso la Corte Constitucional:

...cabe indicar que desde el punto de vista orgénico, la autonomia disefiada para
el Banco recibe variadas mediatizaciones derivadas del origen de los integrantes
de sus 6rganos de direccién, pues aunque éstos estén sujetos a periodo (lo cual es
garantia frente a inconsultos cambios) es lo cierto que el Presidente de la Junta

2 Corte Constitucional, sentencia C-341 de 1996. En igual sentido, pueden verse las sentencias
C-389 de 1994, C-481 de 1999, C-208 de 2000, C-827 de 2001, C-719 de 2004 y C-354 de 2006.
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Directiva y miembro ex officio es el Ministro de Hacienda y Crédito Publico y
que el Presidente de la Republica nombra a los otro cinco miembros y participa,
a través del Ministro de Hacienda -miembro y Presidente de la Junta- en la
escogencia del Gerente del Banco, a su vez miembro de la Junta Directiva?:.

Ademas, a pesar de la amplia autonomia funcional que se le reconoce al Banco
de la Republica, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sefialado
que de acuerdo con los articulos 371 y 372 de la Constitucion, dicha entidad
debe desempefar sus funciones, en “coordinacion con la politica econémica
general” y de conformidad con la ley que dicte el Congreso, a la cual deben
cefiirse las actuaciones del Banco. Es decir, que la autonomia funcional del
Banco encuentra limites en la politica econémica general y en las reglas
sefialadas por la ley?.

Lo anterior implica, entonces, que si bien la jurisprudencia reconoce que
el Banco de la Republica es un organismo con una especial autonomia e
independencia, ello no significa que se ubique por fuera del Estado ni que se
haya consagrado una independencia absoluta de esta entidad, sino que, por
el contrario, debe actuar en coordinacién con los demas 6rganos que ejercen
funciones estatales, “lo cual no desconoce su especial autonomia, que se
garantiza con la no intromisién de los demas érganos en las competencias del
Banco”?.

Especificamente en relacidon con la idea de que el Banco de la Republica
debe desempenfiar sus funciones en “coordinacién con la politica econémica
general”, la Corte Constitucional ha explicado que el Banco no puede actuar al
margen de las estrategias y orientaciones generales de la politica econémica
incorporadas en el Plan Nacional de Desarrollo?. Para la jurisprudencia,
ademas de la autonomia, el mandato de coordinacién con otras autoridades
econdmicas y especialmente el gobierno, es fundamental y es un elemento
esencial de laconfiguracién constitucional del Banco, conlamismaimportancia

24 Corte Constitucional, sentencia C-827 de 2001

% Asi, “la autonomia del Banco se manifiesta de diversas maneras, entre las cuales se destaca la
de decision en las materias expresamente reservadas al cuidado del Banco”. Pero esta autonomia
no implica la existencia de un independencia absoluta, pues sus funciones “se desarrollaran en
coordinacion con la politica econémica general (articulo 371 C.N.) y que la autoridad monetaria,
cambiaria y crediticia que al Banco ha sido conferida debera ejercitarse conforme a las funciones
que le asigne la ley (articulo 372)” (Corte Constitucional, sentencia C-489 de 1994).

26 Corte Constitucional, sentencia C-050 de 1994. En este sentido, la jurisprudencia ha expresado:
“Empero la autonomia, segun orientacion constante de esta Corporacion, dentro de un Estado
unitario (condicién que no solo cabe predicar de las relaciones Nacion - entidades territoriales,
sino de todos los elementos institucionales que integran el Estado) no es absoluta sino relativa
y debe ejercitarse bajo el imperativo de la unidad y de los principios y reglas operativos de
la descentralizacion y la desconcentracion, en consonancia con las de la competencia y la
coordinacion” (Corte Constitucional, sentencia C-827 de 2001).

27 Véase Corte Constitucional, sentencia C-021 de 1994.
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que la propia autonomia?. Igualmente, frente a este deber de coordinacion,
ha precisado la Corte:

...el mandato de coordinacién con la politica econdmica general que recae sobre
el Banco de la Republica tiene una contrapartida, y es la siguiente: las otras
autoridades econdmicas, y en especial el gobierno, en ejercicio de sus funciones,
tampoco pueden ser indiferentes frente a la defensa del poder adquisitivo de la
moneda [y] la coordinacion de las funciones a cargo del Ejecutivo y del Banco,
no debe entenderse como la imposicion de una colaboracion con determinada
politica econémica de un gobierno, sino como la busqueda de coherencia y
cooperacioén entre las autoridades econémicas en el desarrollo de la politica
econdémica del Estado®.

A su vez, otro limite constitucionalmente impuesto a la autonomia de gestion
del Banco de la Republica se refiere a que dicha entidad debe cefiirse alas reglas
fijadas por el Congreso y, en ciertos aspectos, por el Gobierno Nacional. Es
decir, parala Corte Constitucional, de acuerdo con las normas constitucionales
es evidente que el Banco no actiia de manera independiente en forma absoluta,
sino que se encuentra sometido a los parametros constitucionales y legales
sobre el particular.

Al respecto, la jurisprudencia constitucional ha sido enfatica en sefialar que el
hecho de que el Congreso pueda fijar reglas para el desempefio de las funciones
por parte del Banco no significa que puede sustituirlo en la adopcion de las
decisiones que le competen, pues ello implicaria una violacion a la autonomia
funcional constitucionalmente consagrada, de tal manera que el Banco debe
dar cabal cumplimiento a las directrices que por “via general y abstracta” fije el
legislador, quien no podr4, en todo caso, asumir “en concreto las atribuciones
reguladoras de lamoneda o el crédito”®°. Es decir, que la regulacidn legislativa,
que se ejerce através de leyes ordinarias, debe limitarse a fijar un marco parala
actuacién del Banco, marco dentro del cual éste pueda adoptar las decisiones
que le competen con cierto grado de autonomia®.

Sobre el particular, la Corte Constitucional ha fijado las siguientes reglas para
el sometimiento del Banco de la Republica a la ley:

Si bien el Legislador tiene plena competencia para regular las funciones de la
Junta del Banco de la Republica, que no escapa al principio de legalidad, sin
embargo la ley no puede establecer regulaciones que (i) invadan el contenido
esencial de la autonomia de la Junta, o que obliguen a la Junta a adoptar

28 \/éase Corte Constitucional, sentencia C-955 de 2000.

2% Corte Constitucional, sentencia C-481 de 1999.

30 Corte Constitucional, sentencia C-489 de 1994.

3l Véanse Corte Constitucional, sentencias C-432 de 1998, C-955 de 2000, C-827 de 2001, C-719
de 2004 y C-354 de 2006.
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decisiones que (ii) imposibiliten el mandato de coordinacién entre esa entidad
y las otras autoridades econdmicas, o (iii) que desconozcan el contenido social
del Estado colombiano y las finalidades de su intervencion en la economia®,

Ademas, en cuanto hace a la funcién de regulacién cambiaria, la Corte
Constitucional ha sefialado que el Banco de la Republica no sélo se encuentra
sometido a las decisiones del legislador, sino que debe desempefiar dicha
funciéon en concordancia con las reglas que fije el Gobierno Nacional en
desarrollo de la ley marco que sobre el particular expida el Congreso®. Asi
mismo, el Consejo de Estado ha precisado que el ejercicio de las funciones
por parte del Banco de la Republica, si bien debe realizarse en un marco de
autonomia, debe también respetar el interés general como lo debe hacer
cualquier otro 6rgano del Estado en sus actuaciones®.

Finalmente, debe sefialarse que la jurisprudencia ha expresado que como el
Banco de la Republica no goza de independencia y autonomia absolutas sino
relativas, sus funciones deben ser ejercidas en los términos de la Constitucion
y laley, de donde se deriva que deben existir controles a la actividad del Banco,
como los de legalidad, politico, disciplinario y de gestion fiscal.

Al respecto, sefialé la Corte Constitucional:

El Banco de la Republica esta sujeto a diferentes tipos de control: de legalidad,
en la medida en que sus actos son de caracter administrativo y, por ende,
pueden ser demandados ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo
(art. 237 C.P.); a un control politico, en los términos que establece el articulo
371 de la Carta; a un control disciplinario, a cargo de la Procuraduria General
de la Nacion, respecto de los servidores publicos; y a un control fiscal, por parte
de la Contraloria General, en aquéllos eventos en los que el Banco cumple
actividades de gestion fiscal (art. 268 C.P.)%.

32 Corte Constitucional, sentencia C-481 de 1999. Asi mismo, ha expresado la jurisprudencia: “En
resumen, para la Sala resultan lesivas de esa autonomia del Banco de la Republica los mandatos
que desarrollan en forma puntual y concreta las funciones cambiarias, monetarias y crediticias
del Banco, o que regulen especificamente casos particulares referidos a dichas funciones, porque
en esas circunstancias el legislador sustituye la voluntad de la Junta Directiva del Banco y asume,
en su lugar, el manejo de las politicas que la Constitucién le ha atribuido especificamente a ésta”
(Corte Constitucional, sentencia C-208 de 2000). En igual sentido, Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 6 de abril de 2006, expediente 14.378.
33 Véanse Corte Constitucional, sentencias C-021 de 1994 y C-343 de 2006, y Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia de 26 de julio de 2001,
expediente 6.809.

34 Véase Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de
1° de octubre de 2008, expediente AP-1856.

% Corte Constitucional, sentencia C-566 de 2000.
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Ademas, la jurisprudencia ha sefialado que el Banco esta igualmente sometido
a la inspeccion, vigilancia y control del presidente respecto de su actividad
bancaria®.

Como resumen de la posicién de la jurisprudencia colombiana en materia de
autonomia del Banco de la Republica y sus limites, puede citarse el siguiente
extracto de la Corte Constitucional:

La peculiaridad del disefio constitucional colombiano puede entonces ser
resumida asi: si bien la Junta del Banco de la Republica es autbnoma y tiene
como finalidad bésica preservar lamoneda sana (CP arts 371y 373), sin embargo
esta autonomia tiene limites formales -su sujecion a la ley (CP art 150 ords 13,
19y 22y art. 372)- y materiales: sus funciones deben ejercerse en coordinacion
con la politica econémica general (CP arts 113 y 371) y sus actuaciones, como
las de los demés 6rganos del Estado, deben propender a la realizacion de los
valores del Estado social de derecho (CP arts 1°y 2°) y a la materializacién de
los fines propios de la intervencion del Estado en la economia (CP art. 334)%.

I11. La independencia o autonomia de la Comisidon Nacional de
Television

Como lo expresamos en la introduccion, el otro organismo de regulacion de
origen constitucional es la Comisién Nacional de Televisién. Dicho organismo
tiene su fundamento en los articulos 76 y 77 de la Constitucion Politica, y en el
desarrollo que de ellos hizo la Ley 182 de 1995.

Las normas constitucionales citadas sefialan que la intervencion estatal en
el espectro electromagnético utilizado para los servicios de television y la
direccién de la politica que en materia de television sefale la ley, se encuentran
acargo de una “entidad auténoma del orden nacional”, “organismo de derecho
publico con personeria juridica, autonomia administrativa, patrimonial y

técnica, sujeto a un régimen legal propio”.

A su vez, la Ley 182 de 1995, en desarrollo de las normas constitucionales
citadas, enelarticulo 3° precis6 que “el organismo al que se refieren los articulos
76 y 77 de la Constitucidon Politica se denominara: Comisién Nacional de
Television (CNTV). Dicha entidad es una persona juridica de derecho publico,
con autonomia administrativa, patrimonial y técnica y con la independencia
funcional necesaria para el cumplimiento de las atribuciones que le asignan la
Constitucion, la ley y sus estatutos”.

36 Al respecto, puede verse Corte Constitucional, sentencias C-529 de 1993, C-469 de 1995, C-341
de 1996 y C-827 de 2001.
37 Corte Constitucional, sentencia C-481 de 1999.
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Frente a este organismo, la jurisprudencia ha adoptado una posicién similar
a la expuesta en relacién con el Banco de la RepuUblica. En este sentido, ha
sefialado que a la Comision Nacional de Television la Constitucion le reconoce
autonomia, tanto desde el punto de vista organico como desde la perspectiva
funcional, autonomia que es superior a la reconocida a las entidades
descentralizadas tradicionales. No obstante, también ha precisado que
dicha autonomia no es absoluta, sino que se encuentra limitada por diversas
disposiciones constitucionales.

A. Las expresiones de autonomia de la Comision Nacional
de Television

La jurisprudencia ha partido de la idea de que la autonomia que se
reconoce constitucionalmente a la Comision Nacional de Television se
basa, de una parte, en que el desarrollo de sus funciones debe hacerse de
forma independiente en relacién con el “gobierno de turno” y, de otra,
en la importancia que tiene actualmente la television como medio de
comunicacion para el fortalecimiento de la democracia, por lo cual debe
evitarse que dicho medio sea capturado por una posicién politica particular
o por los intereses de un grupo econémicos8,

En este sentido ha expresado la Corte Constitucional que la autonomia:

...esta orientada a proteger su independencia en el ejercicio de sus funciones
en materia de television, de manera que su triple dimension (administrativa,
patrimonial y técnica) no se justifica por si misma, sino que encuentra
fundamento en la necesidad de garantizar que la gestion de ese sistema de
difusion, como bien publico de primer orden, se pueda hacer de acuerdo con
la ley y libre del control e injerencia del Gobierno y de los grupos de interés®.

En concordancia con lo anterior y dadas las especiales caracteristicas de
la television como medio de influencia en la sociedad, la jurisprudencia
constitucional ha resaltado que el reconocimiento de autonomia para la
Comision Nacional de Television no se queda en un “simple rasgo fisonémico
sino que se erige como un auténtico derecho social que garantiza que la

38 Véanse Corte Constitucional, sentencias C-497 de 1995, C-564 de 1995, C-310 de 1996, C-711 de
1996, C-350 de 1997, C-445 de 1997, C-010 de 2002, C-351 de 2004 y C-1001 de 2007.

39 Corte Constitucional, sentencia C-532 de 2006. En similar sentido, ha dicho la jurisprudencia:
“La autonomia del ente televisivo, en suma, asume el caracter de garantia funcional e
institucional del conjunto de derechos y libertades fundamentales relacionados con la existencia
y fortalecimiento del principio democratico, la formacion de una opinion publica libre, la fluidez
y profundidad de los procesos comunicativos sociales, la creacion, intercambio y divulgacion
de ideas, la conservacion de las diferentes identidades culturales etc.” (Corte Constitucional,
sentencia C-497 de 1995).
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televisién no serd manejada bajo el capricho de un sector politico o de un
interés econdmico™°.

A su vez, desde el punto de vista organico, la autonomia constitucionalmente
reconocidasignifica paralajurisprudenciaque si bien la Comisién se encuentra
dentro de la estructura del Estado, ella no pertenece a ninguna de las ramas del
poder publico, sino que se trata de un “6rgano autbnomo e independiente”,
en el sentido de aquellos calificados asi por el articulo 113 de la Constitucion
Politicay, ademas, que es una “autoridad administrativa independiente”*2. No
obstante lo anterior, debe sefalarse que en diversas oportunidades la Corte
Constitucional, al mismo tiempo que ha expresado lo anterior, ha calificado a
la Comisidn Nacional de Televisién como un “6rgano administrativo™,

Ahora bien, como consecuencia de de la calificacion de “6rgano auténomo
e independiente”, la jurisprudencia ha concluido que “la autonomia de la
Comision Nacional de Television implica que no puede homologarse a una
entidad descentralizada, de forma que, entre otros aspectos, estara liberada
del control administrativo que ejerce el Ejecutivo sobre sus entidades adscritas
o vinculadas™* y que “la Comision Nacional de Television es una entidad

40 Corte Constitucional, sentencias C-1001 de 2007. Asi mismo, ha dicho la jurisprudencia
constitucional que el constituyente quiso “garantizar el ejercicio de un derecho de caracter social,
gue surge de la necesidad de que el manejo y administracién de ese servicio publico, sea ajeno
a la interferencia de los poderes publicos constituidos y utilizado por éstos para quebrantar los
principios en los que se sustenta una democracia que reivindica como sus principios rectores,
entre otros, los de igualdad, autonomia y participacion, y en cambio, imponer que tales funciones
las asuma la sociedad a través de un organismo auténomo, conformado por representantes de los
distintos sectores” (Corte Constitucional, sentencia C-1044 de 2000). En igual sentido, pueden
verse las sentencias C-497 de 1995 y C-564 de 1995.

4 En este sentido ha dicho la jurisprudencia constitucional en relacion con la Comisiéon Nacional
Television: “Ese organismo, que corresponde a la categoria a la que se refiere el inciso segundo
del articulo 113 de la C.P., es auténomo e independiente, y su autonomia, como lo ha sefialado
esta Corporacion, no es un simple rasgo fisondmico propio de una entidad descentralizada”
(Corte Constitucional, sentencia C-1044 de 2000). Igualmente, puede verse Corte Constitucional,
sentencias C-497 de 1995, C-564 de 1995, C-310 de 1996, C-711 de 1996, C-350 de 1997, C-445
de 1997, C-010 de 2002, C-351 de 2004 y C-1001 de 2007, y Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso, Seccion Primera, sentencia de 27 de septiembre de 2001, expediente 5.908.

42 \Véase Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de
14 de agosto de 2008, expediente 16.230: “En definitiva, la Comisién Nacional de Television es un
6rgano autébnomo e independiente de las tres Ramas clasicas del Poder Publico, delineado por el
Constituyente de 1991 a semejanza de las agencias reguladoras independientes estadounidenses
o de las autoridades administrativas independientes europeas, con el propésito de garantizar
su ‘neutralidad’ politica de cara al manejo de la television en Colombia bajo parametros de
pluralismo, de igualdad para el acceso a los medios de informacion y de gestion de los mismos
con miras a garantizar la efectividad del derecho a la cultura de los ciudadanos, érgano cuya
autonomia va mucho mas alla —y, por tanto, es cualitativamente diferente— de la reconocida a las
entidades descentralizadas por servicios”.

4 Véanse Corte Constitucional, sentencias C-445 de 1997 y C-329 de 2000.

4 Corte Constitucional, sentencia C-532 de 2006.
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nacional auténoma, que no se puede asimilar a una entidad descentralizada y
que goza de autonomia patrimonial™®.

Sobre el particular, la Corte Constitucional ha dicho que el hecho de
designar a la Comision Nacional de Televisién como un “6rgano autbnomo e
independiente”,

...hace que no puedan estar subordinada a las determinaciones de otros érganos
o entidades del Estado, en relacion con el ejercicio de sus funciones, ni sujeta a
la jerarquia tradicional propia de la estructura de la administracion publica, en
una especie de control de tutela administrativo y, por lo tanto, no esta adscrita,
ni vinculada a entidades del sector central, de tal manera que sus decisiones no
se encuentran sometidas a instrucciones de 6rganos administrativos superiores,
ni controladas o revocadas por autoridad administrativa alguna“®.

Concordantemente con lo anterior, desde una perspectiva funcional, con
base en las normas constitucionales y legales citadas, que fundamentan la
existencia de la Comision, la jurisprudencia ha considerado que una de las
caracteristicas mas importantes desde el punto de vista constitucional de la
Comision Nacional de Television es precisamente que debe desarrollar sus
actividades con autonomia, esto es, sin la injerencia o, como lo ha expresado
reiteradamente la jurisprudencia, “sin intromisiones e influencias” de otros
poderes publicos o de sectores econdémicos interesados en el manejo de la
television?.

En particular, en cuanto a la autonomia patrimonial, la jurisprudencia ha
sefialado que ella implica la posibilidad que tiene la Comisiéon Nacional de
Television de “disponer sin interferencias de sus propios recursos, lo que se
reflejaen laobtencion de utilidadesy en la especifica destinacién de las mismas
para el logro de los fines constitucionales y legales”®, es decir, de manejar sus
recursos de la manera que considere mas adecuada para el cumplimiento de
sus funciones y fines.

Una expresion final de la autonomia de la Comisién Nacional de Televisién
se encuentra en el reconocimiento de ésta como autoridad de regulacion de
la televisién. En este sentido, la jurisprudencia ha reconocido que en este
aspecto no resultan validas las reglamentaciones por parte del presidente de la
republica o de cualquier otra autoridad, sino que la Comisién es quien ostenta
4 Corte Constitucional, sentencia C-560 de 2001.

46 Corte Constitucional, sentencia C-445 de 1997.

47Véanse Corte Constitucional, sentencias C-497 de 1995, C-564 de 1995, C-310 de 1996, C-711 de
1996, C-350 de 1997, C-445 de 1997, C-010 de 2002, C-351 de 2004 y C-1001 de 2007. Igualmente,
puede verse Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, conceptos de 1° de octubre de
1999, radicacion 1.224, y 11 de abril de 2002, radicacion 1.412.

8 Corte Constitucional, sentencia C-560 de 2001.
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la potestad de regulacion. Sin embargo, se trata de una potestad sometida a
los limites fijados por la Constitucion y por el legislador, como lo veremos mas
adelante®.

B. Los limites a la autonomia de la Comisién Nacional de
Television

No obstante el reconocimiento de autonomia en un sentido muy amplio, la
jurisprudencia también ha sefialado que ello no significa que la Comision
Nacional de Televisién pueda actuar con absoluta independencia, sin tener
relacion alguna con los poderes publicos. En este sentido, la jurisprudencia
ha expresado que “la Comisién es un organismo integrado a la estructura
administrativa del Estado que desempefia sus funciones sujeta a la voluntad
de la Ley, nunca fuera de ella”°, por lo cual la autonomia que se le reconoce
comprende unaregulacionlegal propiay “laposibilidad de ejercer unadireccion
de sus propios destinos, con responsabilidad suficiente, encontrandose
sujeto al control fiscal, politico y judicial de los 6rganos constitucionalmente
establecidos para ejercerlo™.

En desarrollo de lo anterior, el primer limite que aparece a la autonomia de
la Comision Nacional de Television y al hecho de que sea considerada como
un “Organo autonomo e independiente”, consiste en que la jurisprudencia ha
sefialado que, en determinados aspectos y dependiendo de la voluntad del
legislador, es posible aplicar a dicha entidad normas generales de organizacion
propias de las entidades de la rama ejecutiva del poder publico, como lo son

4 En relacién con esta expresion de la autonomia funcional de la Comision Nacional de Television,
debe hacerse notar que la Corte Constitucional, en sentencia C-445 de 1997, declar6 inexequible
una norma en la cual se obligaba a que ciertas competencias fueran desarrolladas “previo visto
bueno del Ministerio de Comunicaciones”, por considerar que dicho visto bueno implica un
desconocimiento de la autonomia en la regulacion de la television que ostenta la Comision. En
otra ocasion, la Corte Constitucional, en sentencia C-351 de 2004, declaré inconstitucional una
disposicion legal en la cual se someti6 el valor de la contraprestacion que deben pagar ciertos
concesionarios del servicio de television a las tarifas fijadas por el Gobierno Nacional, por cuanto
ello implicaba el desconocimiento de la autonomia en materia de regulacion de la Comisién.
Sobre esta potestad de regulacion, también pueden leerse las sentencias C-917 de 2002 y C-1001
de 2007, y Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia
de 25 de febrero de 2009, expediente 23.410.

%0 Corte Constitucional, sentencia C-351 de 2004. Al respecto, ha dicho también la jurisprudencia:
“En términos negativos, la autonomia, como rasgo funcional del ente televisivo, (i) no le otorga
el caracter de 6rgano superior del Estado, en cuanto no formula discrecionalmente la politica
del Estado en este sector, sino que ejecuta la que sobre el particular determine la ley (C.P., art.
77)-; (ii) no le concede un &mbito ilimitado de competencias, ya que toda entidad publica, como
perteneciente a un Estado de derecho, esta sujeta a limites y restricciones, y ejerce sus funciones
dentro del campo prefigurado por la Constitucién y la ley” (Corte Constitucional, sentencia C-497
de 1995).

® Corte Constitucional, sentencia C-445 de 1997.
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aquellas relacionadas con el régimen general de la carrera administrativa®?;
con el régimen de inhabilidades, incompatibilidades y prohibiciones®, y con
la edad de retiro forzoso de los miembros de su junta directiva®.

En otras palabras y, como lo ha dicho la jurisprudencia, a pesar de que la
Constitucion reconozca autonomia a la Comision Nacional de Television, “en
el caso de su organizacion administrativa, no podra reclamar parasi unafacultad
normativa desligada de la ley y no sujeta a los limites naturales de la funcion
publica™®, de tal manera que el régimen propio en materia de organizacion
y de funcionamiento es aquél fijado en la ley, con excepcion de los aspectos
particulares sefialados directamente en la Constitucion. En este sentido, ha
dicho la Corte Constitucional

...de conformidad con los articulos 76 y 77 de la Constitucion Politica,
corresponde a la ley reglamentar el servicio de television, quedando facultada
no solo para conformar el organismo a través del cual se van a desarrollar las
politicas del Estado en esta materia, sino, ademas, para reglamentar el ejercicio
de sus funciones de manera que la propia ley fije los parametros bajo los cuales
debe operar dicha entidad®®.

52 \Véase Corte Constitucional, sentencia C-560 de 2001, en la cual la Corte concluyé que no existe
constitucionalmente previsto un régimen especial de carrera administrativa para los servidores
de la Comision Nacional de Television y que dichos servidores se someterian al régimen sefialado
por la ley, de tal manera que dicho régimen podria ser especial o podria ser el mismo de los
empleados publicos de la rama ejecutivo del poder publico, como lo es el régimen general de
carrera administrativa, segun lo que determine el legislador.

8 Véanse Corte Constitucional, sentencias C-1044 de 2000, C-1172 de 2005 y C-1001 de 2007,
en las cuales la Corte concluy6 que bien podia la ley sefialar que los servidores de la Comision
Nacional de Television son empleados publicos y, por lo mismo, se encuentran sometidos al
mismo régimen de inhabilidades, incompatibilidades y prohibiciones propio de los empleados
publicos de la rama ejecutiva del poder publico.

54 Véase Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, sentencia de
25 de enero de 2002, expediente 2.561, en la cual se anulé la eleccién de un miembro de la junta
directiva de la Comision Nacional de Television porque al momento de la eleccion habia superado
la edad de retiro forzosa prevista por la ley para los empleados de la rama ejecutiva del poder
publico.

% Corte Constitucional, sentencia C-560 de 2001. En igual sentido, véanse Consejo de Estado, Sala
de Consultay Servicio Civil, concepto de 16 de enero de 1997, radicacién 936; Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso, Seccion Primera, sentencia de 27 de septiembre de 2001, expediente
5.908, y Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de
14 de agosto de 2008, expediente 16.230.

% Corte Constitucional, sentencia C-310 de 1996. Igualmente ha dicho la jurisprudencia: “al
consagrarse constitucionalmente el ente rector de la television como un organismo de derecho
publico, con autonomia juridica, administrativa, patrimonial y técnica, el cual ha sido denominado
Comision Nacional de Television -CNTV- en virtud de los desarrollos legislativos -Ley 182 de
1995-, supone que mantiene una autonomia organica y funcional en relacion con el Gobierno,
mientras que frente al Congreso de la Republica aquella se reduce al aspecto meramente organico,
en la medida en que el ejercicio de sus funciones son desarrolladas por el legislador, con las
limitaciones pertinentes” (Corte Constitucional, sentencia C-445 de 1997).
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En esta materia de autonomia organica, debe hacerse notar que a diferencia
de lo que ocurre con el Banco de la Republica, respecto del cual la
Constitucion prevé que sea el Gobierno Nacional quien elija a la totalidad
de los miembros de su junta directiva, en el caso de la Comision Nacional
de Television, de conformidad con el articulo 77 de la Constitucion Politica,
solo una parte de los miembros es elegido por el Gobierno, mientras que
los demas deben serlo por los destinatarios principales de su regulacion®,
sin que le sea permitido al Congreso elegir a ninguno®, de tal manera que
si bien en el mecanismo de eleccion de la junta directiva aparecen ciertos
limites a la autonomia, dichas limitaciones son menos rigurosas que en el
caso del Banco de la Republica.

Ademas, la jurisprudencia ha resaltado que, como se desprende de las
normas constitucionales que reconocen su existencia, la Comisiéon Nacional
de Television es una ejecutora de las politicas publicas que en materia
de television fije el legislador, por lo cual, su autonomia se limita por las
normas en las cuales el legislador fije las citadas politicas. Asi, el Congreso
“sefiala la politica determinando las prioridades y sefialando los principios
y lineamientos generales”; en cambio, la Comisién “desarrolla y ejecuta los
planes y programas del Estado, dirige la politica y ejerce la intervencion
estatal en el espectro electromagnético, ostentando, adicionalmente,
capacidad normativa (C.P., art. 77, inc. 20.). para determinar lo necesario
en materia de esa direccidon de politica y de la ejecucion de los planes y
programas en el sector”®.

En este sentido, ha expresado el Consejo de Estado:

La Comision Nacional de Television no expide reglamentos constitucionales
autébnomos, como quiera que, por virtud de lo normado en el articulo 77
constitucional, la politica en materia de television debe ser fijada por
el legisladory es precisamente dicha politica cuya direccidn concierne llevar a
caboalaCNTV, por maneraque este 6rgano autbnomo e independiente
despliega sus actividades de direccion y regulatorias atendiendo a

57 Seguin el articulo 1° de la Ley 335 de 1996, la junta directiva de la Comision Nacional de
Television est4d compuesta por cinco miembros, dos de ellos elegidos por el Gobierno Nacional;
uno entre los representantes legales de los canales regionales de televisién; uno de las asociaciones
profesionalesy sindicales legalmente constituidas y reconocidas con personerias juridicas vigentes
por los siguientes gremios que participan en la realizacion de la television: actores, directores
y libretistas, productores, técnicos, periodistas y criticos de televisién, y uno por las ligas y
asociaciones de padres de familia, ligas de asociaciones de televidentes, facultades de educacion y
de comunicacion social de las universidades.

% Véase Corte Constitucional, sentencia C-497 de 1995.

%9 Corte Constitucional, sentencia C-445 de 1997. En igual sentido, véanse Corte Constitucional,
sentencias C-497 de 1995, C-564 de 1995, C-711 de 1996, C-350 de 1997, C-200 de 1998, C-351 de
2004, C-1172 de 2005 y C-1001 de 2007.
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los parametros y criterios generales que sefiala la ley, no en desarrollo
directo de la Constitucion Politica®.
(Negrillas originales del texto).

De otra parte, la limitacion a laamplia autonomia funcional se reflejaen el otro
grupo de competencias otorgadas a la Comision, esto es, aquellas relacionadas
con la intervencién del Estado en el espectro electromagnético utilizado
para los servicios de television. Al respecto, la jurisprudencia ha sefalado
repetidamente que el hecho de que el espectro electromagnético no solo sea
explotado para la prestacion del servicio de television, sino que el mismo es
utilizado para otra clase de servicios y actividades de telecomunicaciones,
la Comision debe realizar sus tareas en coordinacion con el ente publico
que administra el espectro electromagnético en relacidbn con esos otros
servicios y actividades de telecomunicaciones, como lo es el Ministerio de
Comunicaciones.

Sobre el particular, la Corte Constitucional ha sefialado que la creacion de la
Comision Nacional de Television por parte de la Constitucion,

...en ninglin momento pretendio aislar la entidad de otros 6rganos del Estado
que por naturaleza manejan la politica del servicio de telecomunicaciones a nivel
general, como lo es, en primer término el Ministerio de Comunicaciones, mas
aun, cuando las funciones de gestion y control del espectro electromagnético
asignado por la Constitucion Politica al Estado, la ejerce también el Ministerio
de Comunicaciones®..

Esa coordinacion con el Ministerio de Comunicaciones resulta fundamental,
toda vez que a éste corresponde “el manejo de la politica del servicio publico
de las telecomunicaciones a nivel general”, mientras que la Comision
Nacional de Television “tiene a su cargo la direccién y ejecucién de la politica
que para el servicio de television determine el Congreso”, por lo cual debe
coordinarse adecuadamente el manejo de la politica de telecomunicaciones
por las instancias que constitucionalmente tienen a su cargo dicho manejo, a
través de instrumentos como la presencia —no la pertenencia— del Ministro
de Comunicaciones o su delegado en la Junta Directiva de la Comisién, con lo
cual se asegura que existe comunicaciones entre las entidades del Estado que
administran el espectro electromagnético®.

50 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 14 de
agosto de 2008, expediente 16.230. En sentido similar, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Quinta, sentencia de 27 de julio de 2004, expediente 2000-0659.

61 Corte Constitucional, sentencia C-310 de 1996. En este sentido, pueden verse también Corte
Constitucional, sentencia C-445 de 1997, C-298 de 1999, C-333 de 1999 y C-329 de 2000.

62 \Véase Corte Constitucional, sentencia C-350 de 1997.
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Ahora bien, en virtud de la particular autonomia funcional que se le reconoce
en la Constitucion a la Comision Nacional de Television, esta coordinacién no
puede significar nunca una intromision por parte del Gobierno Nacional en
el cumplimiento de las funciones por parte de la Comisién, sino que, como lo
ha expresado la jurisprudencia de la Corte Constitucional, dicha coordinacion
debe realizarse en términos estrictamente técnicos, respetando la distribucion
de competencias. De esta manera, resulta valido que el legislador establezca
que las decisiones deben ser adoptadas en coordinacidn con el Ministerio de
Comunicaciones, pero no con su visto bueno previo®,

IV. La independencia o autonomia de las comisiones de
regulacion

Como lo expresamos en la introduccion, en el derecho colombiano las agencias
de regulacion de creacion legal son, de una parte, las comisiones de regulacion
de servicios publicos (Comisién de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento
Basico — CRA, Comision de Regulacion de Energia'y Gas — CREG y Comision
de Regulacion de Telecomunicaciones — CRT) y, de otra, la Comisién de
Regulacion en Salud — CRES.

En relacion con las primeras, debe sefalarse que el articulo 69 de la Ley 142 de
1994 las creé “como unidades administrativas especiales con independencia
administrativa, técnicay patrimonial”, adscritas a los Ministerios de Desarrollo
(hoy Ministerio de Comercio, Industria y Turismo), de Minas y Energia y de
Comunicaciones, respectivamente.

Asuvez,elarticulo3°delalLey 1122 de 2007 creé la Comision de Regulacion en
Salud — CRES “como unidad administrativa especial, con personeria juridica,
autonomia administrativa, técnica y patrimonial, adscrita al Ministerio de la
Proteccion Social”.

Con base en esa adscripcién de las comisiones de regulacion a los ministerios,
establecida por el legislador, la jurisprudencia ha podido afirmar que las
mismas, adiferenciade lo que ocurre con las agencias de regulacién de creacion
constitucional, “hacen parte de la rama ejecutiva del poder publico del orden
nacional (articulos 38 y 48 de la Ley 489 de 1998), e integran la administracion
publica, en tanto les han sido asignadas funciones administrativas -como se
vera mas adelante- (articulo 39 ibidem)”®4.

53 Sobre el caracter “estrictamente técnico” de la coordinacion, pueden verse las sentencias C-310

de 1996 y C-445 de 1997.

64 Corte Constitucional, sentencia C-1162 de 2000. Igualmente, en relacion con las comisiones de

regulacion de servicios publicos, véase Corte Constitucional, sentencias C-150 de 2003, C-1120 de

2005 y C-395 de 2006. En cuanto a la Comisién de Regulacion en Salud, idéntica conclusion es
Cont.
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Ademas, la Corte Constitucional ha resaltado que la creacion de dichos
organismos por parte del legislador es perfectamente posible, toda vez que los
articulos 48, 150-7, 211y 367 de la Constitucion, si bien no ordenan la creacion
de esta clase de agencias, si la permiten, de tal manera que es voluntad del
legislador su creacion®.

De esta manera, para la jurisprudencia es claro que la autonomia organica de
la que gozan los organismos de regulacion de creacion constitucional (Banco
de la Republica y Comisién Nacional de Televisién) no resulta predicable
de las comisiones de regulacion, toda vez que las mismas, al pertenecer a la
rama ejecutiva del poder publico y a la administracion publica, también se
encuentran sometidas de cierta manera al control de tutela aplicable a las
entidades descentralizadas®®.

Ahorabien, lajurisprudencia haresaltado que no obstante pertenecer alarama
ejecutiva del poder publico y a la administracion publica, dichas comisiones,
como o6rganos de regulacién que son, fueron creados “con independencia
administrativa, técnica y patrimonial”®. Esa independencia con la cual fueron
creadas permite garantizar que ellas actuaran buscando como finalidad
la promocion de la competencia, la proteccién del mercado y la prestaciéon
eficiente en materia de servicios publicos®s.

expuesta por la Corte Constitucional, sentencia C-955 de 2007. En relacién con este tema, véanse
Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto de 9 de marzo de 1995, radicacion
673; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, sentencia de 24 de
julio de 2003, expediente 2003-0821, y Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Cuarta, sentencia de 2 de agosto de 2007, expediente 15.131.
55 Véase, Corte Constitucional, sentencia C-272 de 1998.En particular, en relaciéon con la CRES,
ha dicho la jurisprudencia: “De todo lo anterior se desprende que la creacion de la Comision de
Regulacion en Salud -CRES- y la asignacion a la misma de funciones de regulacion del servicio
publico de salud debe tenerse como un simple ejercicio de la atribucion constitucional otorgada al
legislador” (Corte Constitucional, sentencia C-955 de 2007).
66 \Véase Corte Constitucional, sentencia C-150 de 2003: “No obstante, como se puede apreciar
con esta breve descripcion del régimen legal, las comisiones de regulacion creadas por la ley
gozan de independencia, pero ésta es menos amplia y sélida que la autonomia de los 6rganos
constitucionales”.
5 Aungue la afirmacion parece resultar valida Unicamente para la comisiones de regulacion de
servicios publicos, pues la Comisién de Regulacién en Salud — CRES fue creada con “autonomia
administrativa, técnica y patrimonial”, debe entenderse que en este contexto los conceptos de
“independencia” y “autonomia” resultan ser sindbnimos en el sentido de referirse a la posibilidad
gue tienen estas entidades de actuar con un cierto grado de libertad frente al Gobierno Nacional.
Al respecto, véase el literal A del punto V de este escrito.
58 En este sentido, ha expresado la jurisprudencia: “La independencia de las comisiones de
regulacion tiene fundamento constitucional y es configurada por el legislador para que las
actuaciones de éstas respondan a las necesidades propias del sector regulado, de acuerdo con
los fines sefialados en la Constitucién y los parametros establecidos en la ley, y no a las presiones
politicas, los motivos coyunturales, el acceso privilegiado de algunas fuerzas a los procesos
decisorios, la captura del regulador por el regulado, entre otras contingencias que impiden
que el 6rgano regulador actle en aras del interés general con miras a proteger los derechos de
Cont.
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A su vez, la jurisprudencia ha sefialado que esa independencia se refleja en
diversos aspectos:

Asi pues, el legislador, en ejercicio de su potestad de configuracion, establecid,
con miras a garantizar su imparcialidad y neutralidad, que tales comisiones
de regulacion (i) son organos colegiados; (ii) tienen un caracter técnico y
especializado; (iii) cuentan con independencia patrimonial; (iv) sus directivos,
los comisionados, tienen periodo fijo; (v) y estan sometidos a un régimen de
conflicto de intereses, compatibilidades e inhabilidades®®.

De acuerdo con lo anterior, la primera de las manifestaciones de la
independencia de las comisiones de regulacién se encuentra en el caracter
colegiado de las mismas, lo cual, segln la jurisprudencia citada, “permite que
hayaunadecuadoequilibrioentrelas posicionesde losdiferentescomisionados,
que se contemplen diversos argumentos y se ponderen de acuerdo con varias
perspectivas, que haya mayor dificultad para ejercer presiones debido al
nimero plural de personas responsables de la toma de las decisiones, y
que las comisiones ejerzan en tanto que corporaciones, el control sobre sus
miembros”. No obstante, también ha expresado la jurisprudencia que a pesar
de ser organismos colegiados, ello no significa que no exista ninguna clase de
injerencia por parte del Gobierno Nacional, pues de acuerdo con la forma en
que fueron creadas es el titular de la cartera a la cual se encuentran adscritas
quien las preside™.

Aunqgue la jurisprudencia no se haya referido alin de manera expresa a la
Comision de Regulacion en Salud — CRES, esta expresion jurisprudencial de
la independencia de los organismos legales de regulacion le es perfectamente
aplicable, toda vez que segun el articulo 4° de la Ley 1122 de 2007, la CRES
se encuentra conformada por el Ministro de la Proteccién Social (quien la
preside), el Ministro de Hacienda y Crédito Publico y por cinco comisionados
expertos, es decir, tiene una composicién plural.

El segundo aspecto que se deriva de su independencia es el hecho de que
el desempefio de las funciones debe realizarse con un caracter técnico y
especializado y no con una perspectiva politica, con lo cual “el legislador

los usuarios y asegurar la continuidad y calidad del servicio publico correspondiente” (Corte
Constitucional, sentencias C-1120 de 2005 y C-396 de 2006). Sobre este tema, puede verse
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de 14 de
julio de 1995, expediente 3.072.

% Corte Constitucional, sentencia C-150 de 2003.

0 \éase Corte Constitucional, sentencia C-272 de 1998: “Asi, es cierto que en esas comisiones, a
pesar de ser unas unidades administrativas especiales, con independencia administrativa, técnica
y patrimonial, se encuentran sujetas a una importante injerencia presidencial ya que el ministro
del ramo las preside”. En igual sentido, Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil,
concepto de 9 de marzo de 1995, radicacion 673.
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buscé que éstas estuvieran fundadas sobre parametros objetivos, adoptados
después de procesos cuidadosos de deliberacién, con argumentos de orden
especializado y orientados a alcanzar los objetivos de interés general trazados
en la ley que fijo el régimen de dichos servicios™. Frente a esta manifestacion,
debe hacerse notar que la jurisprudencia también ha expresado que la decision
de que el 6rgano de regulacidn de los servicios publicos tenga un caracter
técnico depende exclusivamente del legislador, pues a diferencia de lo que
ocurre con la regulacién monetaria, cambiaria y crediticia, y de la regulacion
en materia de television, respecto de los servicios publicos nada dispuso la
Constitucion™.

Igualmente, en cuanto hace a este segundo aspecto, aunque la jurisprudencia
no lo ha expuesto en relacién con la CRES, no cabe duda de que las
consideraciones citadas resultan perfectamente aplicables, de una parte,
porque segunel articulo 3°de laLey 1122 de 2007, dicha entidad fue creada con
autonomia técnica y, de otra, porque la misma tampoco aparece mencionada
en la Constitucién Politica.

A su vez, la tercera expresion de la independencia de estos organismos de
regulacion se refiere a su manejo patrimonial, en el sentido de que la ley
sefiala para las comisiones de regulacion un mecanismo de financiacién y
sostenibilidad que es relativamente independiente de las fuentes ordinarias
de recursos manejadas por el presidente de la republica™.

Al igual de lo que ocurre con las anteriores expresiones de independencia de
las comisiones de regulacién, debe sefialarse que la situacion también se aplica
a la CRES, en la medida en que, segun el articulo 8° de la Ley 1122 de 2007,
el funcionamiento de la CRES se financia con recursos de un fondo especial
denominado Fosyga, lo cual garantiza una independencia patrimonial, como
bien lo ha expresado la jurisprudencia de la Corte Constitucional™.

La cuarta expresion de la independencia de las comisiones de regulacion de
servicios publicos se encuentra en que los expertos comisionados tienen un
periodo fijo de duracién de su gestién, lo cual, segun la jurisprudencia, “busca

" Corte Constitucional, sentencia C-150 de 2003.

2 Corte Constitucional, sentencias C-444 de 1998 y C-1162 de 2000.

3 Sobre el particular, sefial6 la jurisprudencia: “...la Ley 142 de 1994 presenta un mecanismo de
financiacion que conduce a que las comisiones de regulacion no se encuentren totalmente sujetas
a la politica presupuestal de acuerdo con las prioridades de gasto de los sucesivos gobiernos y en
atencion a coyunturas determinadas, sino que gocen de fuentes que les permitan cubrir gastos
necesarios para llevar a cabo su misién institucional. De igual manera, la existencia de fuentes
para recuperar costos de recursos reduce el riesgo de que el gobierno influya en las decisiones a
cargo de las comisiones” (Corte Constitucional, sentencia C-150 de 2003).

4 Véase Corte Constitucional, sentencia C-955 de 2007.
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preservar su independencia porque hace menos probable que sus decisiones
se encuentren condicionadas por presiones de parte del gobierno de turno”™.

Aunque la jurisprudencia no se haya referido a este aspecto, idéntica situacion
se presenta respecto de la CRES, en la cual, de acuerdo con el articulo 5° de la
Ley 1122 de 2007, el periodo de los expertos comisionados es de tres afios, esto
es, que estan sometidos a un periodo fijo.

Finalmente, la quinta expresion de la independencia de las comisiones de
regulacioneselsometimientoaunrégimendeinhabilidades,incompatibilidades
yconflictosde intereses, el cual “buscapreservar suneutralidad e imparcialidad
principalmente frente a los sujetos regulados y evitar que se tienda un manto
de duda sobre la legitimidad de sus decisiones”™.

Frente a este Gltimo aspecto, debe sefialarse que aunque la jurisprudencia no
se ha referido expresamente al caso de la CRES, debe entenderse que le son
perfectamente aplicables sus reflexiones, en la medida en que el paragrafo 1°
del articulo 5° de la Ley 1122 de 2007 sefiala un régimen de inhabilidades e
incompatibilidades particular para los expertos comisionados.

De otra parte, debe sefialarse que a pesar de la particular independencia de
los organismos de regulacion creados por el legislador, la jurisprudencia ha
expresado que ni la independencia ni el hecho de que desempefien funciones
de regulacién, hace que los mismos puedan actuar por fuera de los mandatos
de la Constitucion, del legislador y de la reglamentacion del presidente de la
republica, asi como tampoco de las politicas sefialadas por el propio Gobierno
Nacional™.

En este sentido, ha expresado la jurisprudencia:

Ajuicio de la Corte, las comisiones no pueden asumir una funcion reglamentaria
directa de los preceptos constitucionales, ni pasar por alto su sujecion a la ley

® Corte Constitucional, sentencia C-150 de 2003.

6 Ibidem.

" En este sentido, ha expresado la jurisprudencia administrativa: “Por contera, las comisiones
resultan ser tan sélo 6rganos especializados de caracter técnico encargados de contemplar en la
o6rbita puramente administrativa, con arreglo a la ley y a los reglamentos y previa delegacion del
Presidente, las pautas orientadas a intervenir en los servicios publicos para preservar el equilibrio
y la razonabilidad en la competencia y de esta forma asegurar la calidad de aquéllos y defender
los derechos de los usuarios” (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Primera, sentencia de 14 de marzo de 2002, expediente 6.637). Igualmente, véanse Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencias de 17 de agosto de
2000, expediente 5.920, y de 17 de diciembre de 2000, expediente 6.022, y Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencias de 8 de marzo de 2007,
expediente 15.071, y de 2 de mayo de 2007, expediente 16.257.
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y a las disposiciones gubernamentales [...]JAsi, pues, los actos de regulacion de
las comisiones estan en un todo sujetos a la ley, a los decretos reglamentarios
que expida el Presidente y a las politicas que fije el Gobierno Nacional en la
respectiva area; ademas es claro que, al estar las comisiones adscritas a los
ministerios de Desarrollo Econémico, Minas y Energia y Comunicaciones, de
conformidad con la norma que se estudia, cada una de ellas esta subordinada a
las orientaciones y politicas del correspondiente Ministro’.

V. Conclusiones de las posiciones jurisprudenciales expuestas

Las posiciones jurisprudenciales explicadas en los puntos anteriores permiten
concluir que la independencia o autonomia de las agencias reguladoras en
Colombia se traduce en los siguientes aspectos:

A. En relacién con las agencias reguladoras de origen
constitucional, como son el Banco de la Republicay la
Comisidon Nacional de Television:

1. Ambos organismos gozan de una amplia autonomia, tanto administrativa,
como presupuestal y técnica, la cual se traduce en lo siguiente:

a. Cada una de esas agencias se encuentra sometida a un régimen propio en
materia de organizacion y funcionamiento.

b. Las citadas agencias no se encuentran sometidas a control jerarquico
o de tutela alguno por parte de ninguno de los 6rganos del Estado y, por lo
mismo, gozan de la posibilidad de adoptar las decisiones para las cuales son
competentes sin depender de la voluntad de cualquier otro 6rgano del Estado
y, especialmente, sin depender del Gobierno Nacional.

¢. La administracion de los recursos por parte de estas agencias se lleva a
cabo de la manera que consideren mas adecuada para el cumplimiento de sus
funciones, sin ninguna clase de injerencias por parte de las demas autoridades
publicas. Ademas, en particular el Banco de la Republica ni siquiera esta
sometido a control fiscal permanente.

8 Corte Constitucional, sentencia C-1162 de 2000. Igualmente, ha expresado la jurisprudencia: “La
regulacion que hagan las comisiones respectivas sobre las politicas generales de administracion y
control de eficiencia de los servicios publicos domiciliarios, sin tener una connotacion legislativa,
implica la facultad para dictar normas administrativas de caracter general o particular, de acuerdo
con la Constitucion, la ley, el reglamento y las directrices presidenciales, dirigidas a las personas
gue prestan servicios publicos domiciliarios para lograr su prestacion eficiente mediante la
regulacion de monopolios y la promocién de la competencia” (Corte Constitucional, sentencia
C-389 de 2002).
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d. De manera especial, la autonomia de la Comision Nacional de Television se
reconoce como un derecho social orientado a la proteccion de las influencias
que puedan producirse sobre el citado medio de comunicacion, que es
fundamental para la sociedad.

2. No obstante la amplitud de esa autonomia, ella esta sometida a limitaciones
que pueden concretarse en los siguientes aspectos:

a. Tanto la organizacion como el ejercicio de las funciones por parte de las
mencionadas agencias se someten al régimen juridico fijado por la ley. En
particular, en relacion con la Comision Nacional de Television, también a las
politicas que en materia de televisién sefale el legislador y, respecto del Banco
de la Republica, a los reglamentos del presidente de la repuUblica en materia
cambiaria.

b. En el desempefio de sus funciones, las citadas agencias deben actuar en
coordinacién con las demas autoridades que ejecutan funciones afines: en
cuanto a las politicas econémicas, para el caso del Banco de la Republica; y
en cuanto a la intervencion y administracién de la prestacion de servicios y
actividades de telecomunicaciones, para el caso de la Comisién Nacional de
Television.

c. La actividad de estas agencias se encuentra sometida a los controles de
legalidad, politico y disciplinario. En particular, la Comisién Nacional de
Televisién estd sometida a control fiscal permanente y el Banco de la Republica
a control fiscal eventual en cuanto realice actividades de gestién fiscal, y a la
inspeccidn, vigilancia y control del presidente de la republica, en relacion con
las actividades financieras que desarrolla.

d. El presidente de la republica es quien, directa o indirectamente, designa a la
totalidad de los miembros de la Junta Directiva del Banco de la Republicay a
una parte de los miembros de la Comisién Nacional de Televisién, por lo cual
puede tener cierta influencia en la adopcidén de sus decisiones.

3. Tanto el Banco de la Republica como la Comisidn Nacional de Television
constituyen “6rganos auténomos e independientes”, de la categoria de aquellos
a los que se refiere el articulo 113 de la Constitucion Politica y, por o mismo,
no hacen parte de ninguna de las ramas del poder publico, como tampoco
de los organismos de control y de los electorales, de tal manera que tienen
la misma categoria e importancia de las citadas ramas, 6rganos de control y
electorales.
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B. Enrelacion con las agencias reguladoras de origen legal,
como son las comisiones de regulacién de servicios
publicos (Comision de Regulacion de Agua Potable y
Saneamiento Basico — CRA, Comisidon de Regulacion
de Energia y Gas — CREG y Comision de Regulaciéon de
Telecomunicaciones—CRT)ylaComisiénde Regulacion
en Salud — CRES:

1. Todas ellas gozan de independencia o autonomia administrativa, técnica
y patrimonial, la cual se refleja en (i) el caracter colegiado de su érgano de
direccidn; (ii)elejerciciodesuscompetenciasconuncriteriofundamentalmente
técnico; (iii) la consagracién de una independencia patrimonial y de
mecanismos especiales de financiacion; (iv) el periodo fijo de los miembros de
su 6rgano de direccion, y (v) la consagracion legal de un régimen especial de
inhabilidades, incompatibilidades y conflictos de intereses.

2. No obstante que gozan de independencia o autonomia, el grado de las
mismas es menor que el reconocido a las agencias de origen constitucional, lo
cual se traduce en mayores limitaciones, asi:

a. Suorganizaciény actividad no sélo estan sometidas a la Constituciény laley,
sino también a lareglamentacién del presidente de la republica, y a las orienta-
cionesy politicas fijadas por el Ministerio al cual se encuentran adscritas.

b. Existe una mayor posibilidad de injerencia del Gobierno Nacional sobre sus
actuaciones, toda vez que el presidente de la republica es quien designa a la
totalidad de sus miembros y que ellas son presididas por el ministro del ramo
al cual se encuentran adscritas.

3. Estas comisiones hacen parte integrante de la rama ejecutiva del poder
publico y de la administracion publica.

VI. Analisis critico de las posiciones jurisprudenciales sobre la
independencia o autonomia de las agencias de regulacion

Elanalisisdelasconclusionesanterioresydesusfundamentosjurisprudenciales
suscitan las siguientes reflexiones:

A. En relacion con los conceptos de independencia o autonomia aplicables a
las agencias de regulacion.

El tema de la regulaciéon econdmica, tal vez por su relativa novedad, presenta
una primera dificultad relacionada con la terminologia utilizada. Asi sucede

227



Discrecionalidad, Justicia Administrativa y Entes Reguladores

con los conceptos mismos de “regulacién” y de “agencias u organismos
reguladores”, cuya precision muestra dificultades en la doctrina, como se
desprende de la Introduccién de este trabajo.

Esadificultad terminolégicaen los conceptos basicos se hareflejado igualmente
en una de las principales caracteristicas de las agencias reguladoras, como es
su facultad de organizarse y actuar sin subordinacién de otros organismos del
Estado, respecto del cual, tanto las normas objetivas como la jurisprudencia,
utilizan los calificativos de “independencia” y de “autonomia”, a veces
indistintamente y otras pretendiendo darles significados diferentes.

Asi, desde la perspectiva normativa, la Constitucion Politica de Colombia,
en los articulos 76 y 371, al referirse a la Comision Nacional de Television y
al Banco de la Republica, los califica de personas juridicas “autébnomas”. A
su vez, cuando se refiere a otros organismos o entidades, como las entidades
territoriales o la Contraloria General de la RepuUblica, utiliza los calificativos de
“autébnomos”. Por su parte, la ley, al crear las comisiones de regulacion, unas
veces les reconoce “independencia”, como es el caso de la Ley 142 de 1994
respecto de las comisiones de regulacion de servicios publicos, mientras que
la Ley 1122 de 2007, al crear la Comision de Regulacién en Salud — CRES, le
reconoce “autonomia”.

A su vez, desde la perspectiva de la jurisprudencia, la Corte Constitucional
también se refiere unas veces a “independencia” y otras a “autonomia” para
resaltar esta caracteristica de las agencias reguladoras™. No obstante, algunas
veces la Corte Constitucional ha expresado, sin mayores sustentos, que la
autonomia es mas que la independencia para referirse a que las agencias de
origen constitucional gozan de autonomia, mientras que las de origen legal
solo gozan de independencia®.

Al respecto, debe hacerse notar que, desde el punto de vista semantico, los
dos términos evocan la idea de una cualidad consistente en no depender de
otro, por lo cual pueden ser entendidos como sinénimos, como en efecto lo
reconocen diversos diccionarios de la lengua espafiola.

Peropuededecirse que lamismalenguaespafiola,y conbaseenellalasemantica
juridica, especialmente en materia de derecho publico, han diferenciado los dos
términos para utilizar mas especificamente el de “independencia” en el sentido
de “libertad, especialmente la de un Estado que no es tributario ni depende de
9 Al respecto, véase Corte Constitucional, sentencias C-827 de 2001 y C-150 de 2003.

80 Es el caso de la sentencia C-150 de 2003 de la Corte Constitucional, ya citada, en la cual expresa:
“No obstante, como se puede apreciar con esta breve descripcion del régimen legal, las comisiones

de regulacion creadas por la ley gozan de independencia, pero ésta es menos amplia y sélida que
la autonomia de los 6rganos constitucionales”.

228



Colombia

otro”, mientras que un significado especifico de autonomia estéa referido a la
“potestad que dentro de un Estado tienen municipios, provincias, regiones u
otras entidades para regirse mediante normasy 6rganos de gobierno propio”&.
Es decir, que en términos de derecho publico, la “independencia” esta referida
realmente a la vida propia de los Estados, para destacar su soberania respecto
de los demas, mientras que la “autonomia” se predica al interior de los Estados
para referirse a las potestades propias de érganos publicos frente a otros del
mismo Estado. Por ello puede afirmarse que los 6rganos de un Estado pueden
ser autbnomos pero no independientes, pues esta Ultima calidad se predica
del Estado mismo frente a otros.

En ese orden de ideas, para una mejor comprension de las instituciones, puede
decirse que cuando la jurisprudencia colombiana habla de independencia o
autonomia de las agencias de regulacion, en realidad debe entenderse que
se esta haciendo referencia a la autonomia de que ellas gozan al interior del
Estado, pararesaltar el ideal de que puedan organizarse y funcionar con reglas
propias, sin depender de otros érganos del Estado y sin estar sometidas a
influencias de los sectores politicos y especialmente de los sectores econémicos
que son objeto de su regulacién.

La confusién parece tener origen en la preocupaciéon por resaltar la mayor
autonomiaquesehaqueridoreconoceranuevosérganosdel Estado, entreellosa
lasagenciasderegulacion, paraindicar que tienen un mayor poder de actuacién
propia que otros, a los cuales tradicionalmente se les ha reconocido algun
grado de autonomia. Tal es el caso, por ejemplo, de las [lamadas en el derecho
comparado “autoridades administrativas independientes”, denominacion que,
a pesar de las dificultades para su precision, se refiere basicamente a aquellos
organos del Estado que se caracterizan por ser “instituciones creadas por la
ley, de manera independiente a las estructuras administrativas tradicionales,
... pero dotadas de una autonomia fuertemente garantizada y encargadas de la
mision de regulacién dentro de un area determinada”®?, es decir, que tienen el
reconocimiento de un grado especial y muy amplio de autonomia para actuar
al interior del Estado y que, por lo mismo, desde la perspectiva de la aclaracion
semantica que proponemos, no son realmente “autoridades independientes”
frente al Estado, sino “autoridades autébnomas” al interior del mismo, aunque
con un grado de autonomia superior a la de otros 6rganos a los que también se
les reconoce algun grado de esa cualidad.

8 \éase REAL ACADEMIA ESPANOLA: Diccionario de la lengua espafiola, 212 ed., Madrid,
Editorial Espasa Calpe, 1996, pags. 234 y 1157.

82 BRAIBANT, G. y STIRN, B.: Le droit administratif francais, 62 ed., Paris, Presses de Sciences
Po et Dalloz, 2002, pag. 81
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Podemos concluir, en relacién con este aspecto, entonces, que para mejor
claridad de las instituciones publicas, al interior del Estado no debe hablarse
de independencia sino de autonomias en diferentes grados.

B. En relacion con los diferentes grados de autonomia al
interior del Estado:

Lareflexidonanterior permite afirmar que al interior de los Estados se reconocen
diferentes grados de autonomia a algunas autoridades, 6rganos o agencias.

Al respecto, puede afirmarse que el mayor grado de autonomia que se
encuentra al interior de un Estado esta reconocido a los Estados federados
que hacen parte de un Estado federal.

En segundo lugar, podemos ubicar el grado de autonomia que se reconoce
a instituciones territoriales intermedias entre el Estado y las autoridades
locales, en algunos Estados que teniendo en principio una organizacién
unitaria han decidido evolucionar hacia el reconocimiento de un especial
grado de autonomia a las divisiones territoriales de mayor importancia, sin
llegar a constituirse en estados federales, como es el caso de las comunidades
auténomas en Espafia y las regiones en Italia.

Yaal interior de los Estados unitarios, el concepto de autonomia ha jugado un
papel muy importante en los Gltimos tiempos, pues parece haberse convertido
enun principio orientador de la organizacion de estos Estados la consideracion
de que el concepto de unidad, que en una perspectiva radical implicaria una
dependencia absoluta de todas las autoridades y 6rganos respecto del Estado,
debe matizarse con el reconocimiento de facultades propias a algunas de esas
autoridades y 6rganos.

En el caso de Colombia, no obstante su fuerte organizaciéon unitaria que
se impuso desde finales del siglo XIX, desde los comienzos de esa etapa se
reconocieron autoridades y 6rganos con algiin grado de autonomia.

Asi, la aplicacion del principio de la separacidn de poderes, aunque matizado
conel principio de colaboracién entre ellos, implica que las diferentes ramas del
poder sean auténomas entre si, es decir, que no dependen unas de otras, como
elemento fundamental del principio de separacién. Inclusive al interior de las
ramas del poder publico encontramos el reconocimiento de autonomias.

En efecto, en el caso de la rama legislativa, conformada por dos camaras, cada
una de ellas actiia con autonomia respecto de la otra.
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Asi sucede igualmente al interior de la rama judicial, en la medida en que
la existencia de diversas jurisdicciones (comdn u ordinaria, contencioso
administrativa y constitucional) implica el reconocimiento de autonomia de
cada una de ellas respecto de las demas jurisdicciones y de las demas ramas
del poder. Inclusive, al interior de cada una de las jurisdicciones, a pesar de
la existencia de los diversos niveles o grados que implican una organizacién
jerarquizada, se reconoce la autonomia funcional de los diferentes jueces y
tribunales para interpretar la ley y adoptar las decisiones con su propio y
autonomo criterio.

En relacion con la rama ejecutiva, a pesar de su organizacion esencialmente
centralizada y jerarquizada, el concepto y la institucion de la autonomia
tampoco le son extrafos. Por el contrario, desde el comienzo de la adopcion
del modelo de Estado unitario en Colombia, su aplicaciéon fue matizada por
el principio de la “centralizacién politica y descentralizacion administrativa”,
cuya concepcién basica esta referida al reconocimiento de autonomia,
aungque simplemente para asuntos administrativos, a los departamentos
y municipios como divisiones territoriales del Estado. Esta autonomia ha
evolucionado en las Ultimas décadas en el sentido de un progresivo aumento
de la descentralizacidn, es decir, de mayor autonomia, que se traduce en que
la misma Constitucidn Politica establece, en su articulo 1°, que Colombia
es un Estado “organizado en forma de Republica unitaria, descentralizada,
con autonomia de sus entidades territoriales”, y en concordancia con ello
otorga directamente a dichas entidades territoriales numerosas e importantes
funciones administrativas para que sean ejercidas por ellas bajo ese criterio
de autonomia, a pesar de que, segln los términos de la misma Constitucion,
“las gobernaciones y las alcaldias hacen parte de la rama ejecutiva” (art. 115) y
las asambleas departamentales y los concejos municipales son “corporaciones
politico—administrativas”, por todo lo cual no hay duda de que forman parte
de la administracion publica, como lo reconoce el articulo 39 de la Ley 489 de
1998.

Ademas, en aplicacién de la teoria de la descentralizacion especializada o por
servicios, en el derecho publico colombiano, desde 1968, se institucionalizaron
las figuras de los establecimientos publicos, las empresas industriales y
comerciales del Estado y las sociedades de economia mixta, bajo la figura de
las llamadas “entidades descentralizadas”, uno de cuyos rasgos caracteristicos
es la autonomia, aunque en diferente grado para cada uno de los tres tipos
mencionados.

Igualmente se ha reconocido la existencia de “entidades descentralizadas
indirectas”, “unidades administrativas especiales” y otras entidades de
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“naturaleza especial”, algunas de ellas con reconocimiento de autonomia en
diferentes grados®?.

Dentro de ese contexto de progresivo reconocimiento de érganos del Estado
con poder de actuacién autonoma, en diferentes grados, la Constitucion
Politica de 1991 reconocié nuevos 6rganos con esta caracteristica, asi:

De una parte, en el Capitulo 1 (“De la estructura del Estado”) del Titulo V
(“De la organizacién del Estado”) establecio que junto a las ramas del poder
publico (ejecutiva, legislativa y judicial) se reconoce la existencia de “6rganos
auténomos e independientes” de ellas, que segun las diversas normas de ese
capitulo y de los Titulos IX y X de la Constitucién, como lo sustentaremos en
el literal D de este capitulo, son los que ella misma denomina “organismos
de control” (Ministerio Publico y Contraloria General de la Republica) y
los organismos o “autoridades electorales” (Consejo Nacional Electoral y
Registraduria Nacional del Estado Civil).

De otra parte, en otras normas de la Constitucién se consagra la existencia de
otros érganos a los cuales se les reconoce expresamente autonomia, como es el
caso del Banco de la Republica (art. 371), la Comision Nacional de Television
(arts. 76 y 77), las corporaciones auténomas regionales (art 150-7) y las
universidades estatales (art. 69).

Finalmente, la Constitucion reconoce la facultad del legislador para
“determinar la estructura de la administracion nacional y crear, suprimir o
fusionar ministerios, departamentos administrativos, superintendencias,
establecimientos publicos y otras entidades del orden nacional”, facultad con
base en la cual el legislador ha creado diversos tipos de entidades, algunas de
ellas con reconocimiento de autonomia, como es el caso de las comisiones de
regulacion de servicios publicos y la Comisién de Regulacién en Salud.

Todo este panorama de autonomias en el derecho colombiano nos muestra
claramente que se trata de un concepto o figura utilizado para caracterizar
diferentes tipos de entidades, sin que pueda llegarse a pensar que se trata
de una cualidad absoluta, pues en todos los casos esos diferentes tipos de
entidades “autdbnomas” estan enmarcados dentro de la estructura del Estado
y se encuentran sometidos a diferentes limitaciones y controles por parte de
otras autoridades al interior del Estado, por lo cual no puede predicarse de
ellos una verdadera “independencia”.

8 Sobre estas entidades, véase a RODRIGUEZ RODRIGUEZ, L.: Derecho administrativo —
General y colombiano, 162 ed., Bogota, Editorial Temis, 2008, nims. 160 y sigs.
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Esa relatividad de la autonomia esta marcada, entonces, por las limitaciones
y controles a los cuales cada 6rgano estda sometido, de tal manera que puede
afirmarse que la menor o mayor intensidad de dichas limitaciones y controles
se traduce, respectivamente, en una mayor o menor autonomia, es decir, en
los diferentes grados de autonomia a que hemos hecho referencia.

En ese orden de ideas, puede decirse que, en términos juridicos, el elemento
clave para que pueda hablarse de autonomia de un érgano del Estado consiste
en que dicho érgano tenga facultades de autoorganizarse y pueda ejercer sus
funciones sin depender de otros érganos. A su vez, en materia de autonomia,
esa ausencia de “dependencia” no se refiere a la independencia politica que se
predica de un Estado frente a los demas, sino a la inexistencia de dependencia
jerarquica respecto de otros 6rganos del mismo Estado. En términos juridicos,
esa autonomia se traduce en la inexistencia, por regla general, de los llamados
en la doctrina mecanismos de control jerarquico, pero no descarta los
llamados mecanismos de control de tutela, pues estos Gltimos pueden existir
aun respecto de érganos auténomos, para garantizar la armonia de todos los
6rganos que conforman la estructura del Estado®.

C. En relacién con la autonomia funcional de las agencias
de regulacion:

Frente a la autonomia de funcionamiento, no hay duda de que en el régimen
juridico colombiano, como se desprende de la jurisprudencia, se reconoce un
importante grado de autonomia a todos los organismos de regulacion, que los
diferencia de los demas 6rganos administrativos del Estado y que se justifica
por la especifica actividad que desempefian, respecto de la cual resulta
necesario garantizar que las decisiones que se adopten no estén interferidas
por los sectores politicos 0 econémicos que tengan interés en la respectiva
actividad, sino que sean tomadas para la defensa de la competencia o del
mercado dentro del sector econémico que es objeto de regulacién.

A su vez, como también se desprende claramente de la jurisprudencia, se
reconoce un mayor grado de autonomia a las agencias de regulacién de origen
constitucional y un menor grado a las de origen legal. Esa diferencia de grado
de autonomia obedece, fundamentalmente, a que las agencias de caracter
constitucional estdn sometidas en su actividad solo a la Constitucion Politica
y la ley, como regla general, mientras que las de caracter legal se someten,
ademas, a los reglamentos y politicas del gobierno nacional.

84 Sobre las diferencias entre los mecanismos de control jerarquico y los de control de tutela, véase
a CHAPUS R.: Droit administratif général, t. 1, 152 ed., Paris, Editions Montchrestien, 2001,
nams. 543y sigs, y 563y sigs.
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Sin embargo, debe observarse que en algunos pasajes la jurisprudencia tiende
a crear una visién exagerada de la autonomia de las agencias de regulacion,
especialmente de las de origen constitucional, hasta el punto de dejar la
impresidn en sus afirmaciones de que no existe siquiera control de tutela
frente a estas agencias, ni vinculos entre ellas y los demas 6rganos del Estado,
en contraste con la necesidad que reconoce en otros momentos de precisar
los limites a esa autonomia, que se derivan del caracter de autoridad publica
que ostentan esas agencias y del deber de coordinacién de sus actuaciones con
otros érganos del Estado, asi como con las politicas publicas en los sectores en
los cuales cumplen sus funciones.

En ese orden de ideas, la misma jurisprudencia reconoce que las agencias de
origen constitucional estan sometidas a una serie de limitaciones y controles,
como son especificamente los sefialados en el numeral 2 del literal A del
capitulo 1V de este escrito.

En relacién con las agencias de origen legal, también la jurisprudencia
reconoce las limitaciones a su autonomia indicadas en el numeral 2 del literal
B del capitulo IV de este escrito. A esas limitaciones, aunque la jurisprudencia
no hace énfasis en ellos, deben agregarse los controles a que estan sometidas
como consecuencia de ser Organos indiscutiblemente integrantes de la
rama ejecutiva del poder publico, como son los controles administrativo,
presupuestal, fiscal, politico y jurisdiccional.

En concordancia con lo anterior, podemos concluir que por la particular
actividad que desempefian, se reconoce una autonomia pronunciada a las
agencias de regulacion para el desempefio de sus funciones de regulacion
econoémica. No obstante, la consagracion de dicha autonomia no significa que
dichos organismos, ni siquiera los de origen constitucional, se encuentren
exentos completamente de controles y de vinculos con otras entidades u
organismos del Estado, pues lo cierto es que las mencionadas agencias son
entidades publicas y, por lo mismo, su actuacion estd sometida a diversas
limitaciones provenientes de su caracter publico.

D. En relacidon con la autonomia organica de las agencias
de regulacion:

Respecto de la autonomia organica, es evidente que las comisiones de
regulacion de los servicios publicos y en salud hacen parte de la rama ejecutiva
del poder publico, no solo porque asi lo afirma la jurisprudencia, sino porque
asi lo establecen expresamente las normas al indicar que dichas comisiones
son unidades administrativas especiales y que las mismas estan adscritas a los
ministerios de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial; Minas y Energia;
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Comunicaciones, y de la Proteccion Social (articulos 69 de la Ley 142 de 1994
para las comisiones de regulacion de servicios publicos y 3° de la Ley 1122 de
2007 para la comisién de regulacién en salud).

Sin embargo, debe hacerse notar que a pesar de que esa pertenencia a la rama
ejecutiva conlleva, en principio, las consecuencias correspondientes respecto
de la dependencia y los controles propios de la organizacion jerarquizada de
la administracién publica, la existencia de diferentes grados de autonomia
al interior de la rama ejecutiva, como lo analizamos en el punto B de este
capitulo, ha permitido reconocer un importante grado de autonomia a estas
comisiones, que se refleja especialmente en el caracter colegiado de su 6rgano
de direccidn, el periodo fijo de los miembros del mismo, el ejercicio de sus
competencias con un criterio fundamentalmente técnico, la consagracion
de una especial autonomia patrimonial y de mecanismos especiales de
financiacion, la consagracion legal de un régimen especial de inhabilidades,
incompatibilidadesy conflictos de intereses, asi como en la ausencia de recurso
administrativo de apelacién contra sus decisiones.

En cambio, debemos expresar nuestra discrepancia con las posiciones de la
jurisprudencia respecto de la autonomia organica del Banco de la Republica 'y
de la Comisién Nacional de Televisién, en cuanto son considerados “érganos
auténomos e independientes”, de la categoria de los asi identificados en el
articulo 113 de la Constitucion Politica.

Esta discrepancia la podemos sustentar en las siguientes razones:

1. El articulo 113 de la Constitucion Politica establece que ademas de los
o6rganos que integran las ramas del poder publico (legislativa, ejecutiva y
judicial), existen otros, “autonomos e independientes”, para el cumplimiento
de las demas funciones del Estado. Para determinar cudles son dichos érganos
auténomos e independientes, debe analizarse sistematica y coherentemente la
forma como la Constitucion, en su conjunto, presenta la estructura del Estado,
que es uno de los temas basicos de todas las constituciones modernas.

Al respecto, el capitulo 1 del titulo V (capitulo titulado precisamente “De la
estructura del Estado”), del cual hace parte el citado articulo 113, consagra las
normas basicas de esa estructura. Es asi como, en forma ordenada y sucesiva,
en las demas disposiciones que conforman el citado capitulo 1 sobre estructura
del Estado se expresan los aspectos basicos de la rama legislativa (art. 114); de
la rama ejecutiva (art. 115); de la rama judicial (art. 116); de los 6rganos de
control (art. 117), como son el ministerio publico (art. 118) y la Contraloria
General de la Republica (art. 119), y de la organizacién electoral, conformada
por el Consejo Nacional Electoral, la Registraduria Nacional del Estado Civil
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y los demas organismos que establezca la ley para hacer parte de esta ultima
organizacion (art. 120).

De manera coherente con lo anterior, la Constitucion Politica dedica los titulos
siguientes a desarrollar en forma un poco mas precisa las normas bésicas de
cada unade las ramas y de cada uno de los 6rganos identificados en el capitulo
sobre la estructura del Estado, segun la denominacién de cada uno de esos
titulos, asi: el Titulo VI, “De la rama legislativa”; el Titulo VII, “De la rama
ejecutiva”; el Titulo VIII, “De la rama judicial”; el Titulo IX, “De las elecciones
y la organizacion electoral”; y el Titulo X, “De los organismos de control”,
dividido en dos capitulos dedicados a la Contraloria General de la Republicay
al ministerio publico.

Confundamentoenloanterior, consideramosque lainterpretacionsistematica,
légica y coherente de las disposiciones constitucionales citadas permite
concluir que, en materia de estructura u organizacion del Estado colombiano,
la Constitucidn, tal como fue expedida y se encuentra vigente, establece que
dicha estructura esta conformada por las tres ramas tradicionales del poder
y, como “érganos auténomos e independientes”, los organismos de control
(ministerio publico y Contraloria General de la Republica) y la organizacion
electoral.

2. Es cierto que la Constitucion Politica, en otras normas que hacen parte de
titulos diferentes de los indicados, consagra la existencia de otros 6érganos del
Estado, como son: el Banco de la Republica (art. 371), la Comision Nacional de
Television (arts. 76y 77), la Comision Nacional del Servicio Civil (art. 130), las
corporaciones auténomas regionales (arts. 150-7 y 331), las universidades del
Estado (art. 69), la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios (art.
370), y las entidades territoriales (arts. 285y ss), a la mayoria de las cuales les
reconoce expresamente autonomia.

Sin embargo, no creemos que el hecho de que la Constitucion reconozca
autonomia a algunas entidades especificas, como lo hace en el caso del Banco
de la Republica y la Comision Nacional de Television, o a tipos de entidades
como las corporaciones autonomas o las universidades del Estado, pueda
implicar que se trata de los mismos “6rganos auténomos e independientes”
de las ramas del poder publico, a los que se refiere el articulo 113 pues, como
lo hemos analizado, la estructura formal y metodoldgica de la Constitucion
consagra claramente la estructura organica béasica del Estado. En efecto, si
asi fuera, todos los 6rganos a los cuales la Constitucion reconoce autonomia
constituirian “6rganos auténomos e independientes” de las ramas del poder
publico, pues no se ve razén para considerar que algunos de ellos si lo sean,
mientras que otros sean simples 6rganos que hacen parte de alguna de esas
ramas.
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Ademas, es légico entender que, como lo explicamos en el punto B de este
capitulo, el ordenamiento juridico de un Estado reconoce la existencia
de drganos con diversos grados de autonomia, sin que la autonomia por si
misma implique que se predica respecto de las ramas del poder publico. En
ese sentido, puede entenderse, con ldgica y coherencia, que la Constitucion
colombiana reconoce autonomia respecto de las ramas solamente a los
organos que ella misma de manera clara y sistematica asi lo indica, como son
los citados organismos de control (ministerio publico y Contraloria General
de la Republica) y la organizacion electoral. Los demas, a los cuales también
reconoce directamente autonomia, asi como aquellos a los que también la ley
reconoce dicha autonomia, seran auténomos, segiin el grado que se establezca
en las normas que los rigen, pero en el contexto del sector al cual pertenecen,
que generalmente es el de la administracion publica.

Asi, por ejemplo, podemos citar los siguientes casos:

— En el articulo 287 la Constitucion establece que las “entidades territoriales
gozan de autonomia para la gestion de sus intereses” e, inclusive, dedica a
ellas todo un Titulo de la Carta (Titulo XI- “De la organizacion territorial™), lo
cual no es 6bice para que, sin duda alguna, dentro de la concepcion de Estado
unitario, sean consideradas como parte de la administracion publica.

— En el articulo 150-7 la Constitucién sefiala que es funcién del Congreso
“reglamentar la creacién y funcionamiento de las corporaciones autbnomas
regionales dentro de un régimen de autonomia”, respecto de las cuales la
Corte Constitucional ha afirmado que “son entidades administrativas del
orden nacional que pueden representar a la Nacion dentro del régimen de
autonomia que les garantiza la Constitucion”ss,

— En el articulo 69 la Constitucion “garantiza la autonomia universitaria”,
sefiala que “las universidades podran darse sus directivas y regirse por sus
propios estatutos” y respecto de las universidades del Estado dispone que
“la ley establecerd un régimen especial” para las mismas. Frente a estas
Ultimas, la jurisprudencia ha insistido reiteradamente en su grado especial de
autonomia, pero dentro del marco de la rama ejecutiva, hasta el punto de que
estan adscritas al Ministerio de Educacion Nacional®®.

3. Enrelacién con las funciones que desempefian el Banco de la Republicay la
Comision Nacional de Televisién, no son funciones de naturaleza diferente de
las que tienen a su cargo las ramas tradicionales del poder publico. En efecto,

85 Corte Constitucional, sentencia C-593 de 1995. En igual sentido, pueden verse las sentencias de
la Corte Constitucional, C-596 de 1998, C-578 de 1999, C-894 de 2003 y C-462 de 2008.
86 \/éase Corte Constitucional, sentencias C-547 de 1994, C-589 de 1997 y C-829 de 2002.
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si bien pudiera afirmarse que las funciones de regulacién monetaria, crediticia
y cambiaria, o funcién de banca central, y de regulacion del servicio publico de
televisién, son funciones especiales, la realidad es que esa especialidad, como
sucede con muchas otras funciones especializadas que desempefian diferentes
organos del Estado, especialmente pertenecientes a laadministracién publica,
no tiene la entidad para permitir predicar respecto de ellas que se trata de
funciones de naturaleza diferente a la funcion administrativa del Estado, cuyos
actos son indiscutiblemente administrativos, sometidos al régimen previsto
para esta clase de actos. Asi lo ha reconocido la propia Corte Constitucional y el
Consejo de Estado en algunas de las jurisprudencias citadas en este escrito®’.

Sobre este tema, debe hacerse notar que lo mismo podria decirse de la funcion
y de los actos de los 6rganos de control (ministerio publico y Contraloria
General de la Republica) y de los 6rganos que hacen parte de la organizacion
electoral, en cuanto las funciones que ejerceny los actos que expiden contintan
siendo considerados administrativos, sometidos al mismo régimen juridico
de esa funcién y de esa clase de actos®®, lo cual también podria justificar
alguna critica a la calificacidon que la Constitucién les otorga como “érganos
auténomos e independientes”, en cuanto no ejercen funciones naturalmente
propias y diferentes de las ramas del poder. Sin embargo, desde el punto
de vista organico, la gran diferencia consiste en que la Constitucion Politica
les ha reconocido claramente a estos 6érganos el caracter de auténomos
e independientes, mientras que al Banco de la Republica y a la Comision

8 Paralas funciones ejercidas por el Banco de la Republica, véanse Corte Constitucional, sentencias
C-050 de 1994 y C-827 de 2001; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Primera, sentencia de 26 de julio de 2001, expediente 6.809, y Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 1° de octubre de 2008, expediente
AP-1856. Para las funciones ejercidas por la Comision Nacional de Television, véanse Corte
Constitucional, sentencias C-497 de 1995, C-445 de 1997 y C-351 de 2004; Consejo de Estado, Sala
de Consultay Servicio Civil, concepto de 16 de enero de 1997, radicacién 936; Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso, Seccion Primera, sentencia de 27 de septiembre de 2001, expediente
5.908, y Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de
14 de agosto de 2008, expediente 16.230.

88 Para los actos de la de la Procuraduria General de la Nacion que es el organismo que ejerce las
funciones de ministerio publico, véanse Corte Constitucional, sentencias C-661 de 2000, C-996
de 2001 y C-835 de 2005; Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto de 8
de marzo de 1996, radicacion 792, y Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Segunda, sentencia de 30 de enero de 1997, expediente 11.634. Para la Contraloria General
de la Republica, véanse Corte Constitucional, sentencias C-054 de 1997, C-189 de 1998, C-661 de
2000 y C-840 de 2001; Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto de 8 de
marzo de 1996, radicacion 792, y Consejo de Estado, Sala de Consultay Servicio Civil, concepto de
30 de mayo de 2002, radicacion 1.403. Para los 6rganos que conforman la organizacion electoral,
véanse Corte Constitucional, sentencias C-155 de 2005, T-610 de 2006 y C-208A de 2008; Consejo
de Estado, Sala de Consultay Servicio Civil, concepto de 12 de diciembre de 1996, radicacién 917;
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, sentencia de 6 de junio
de 2000, expediente 2287-2297, y Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Primera, sentencia de 30 de mayo de 2002, expediente 6.524.
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Nacional de Televisién ese reconocimiento proviene de una interpretaciéon
jurisprudencial muy discutible por las diferentes razones que estamos
expresando.

4. Tampoco consideramos que el argumento histérico planteado por la Corte
Constitucional, en el sentido de que el Constituyente quiso expresamente
que el Banco de la Republica no formara parte de ninguna de las ramas del
poder publico, sea fundamental y definitivo, toda vez que dicho argumento se
fundamenta en el texto de una ponencia, esto es, en la propuesta presentada
por algunos miembros de la Asamblea Nacional Constituyente, peronotomaen
consideracién las demas discusiones que se dieron en relaciéon con las normas
sobre la banca central, en las cuales este aspecto no parece ser contundente ni
definitivo, en el sentido de que el mismo no fue decisivo para la redaccion de
las normas finalmente aprobadas, y no se tradujo finalmente en la estructura
del Estado consagrada en el texto vigente de la Constitucion.

En relacion con la Comision Nacional de Television debe sefialarse que la idea
de que la misma es un 6rgano autbnomo e independiente de las ramas del
poder publico no se menciona expresamente en las discusiones de la Asamblea
Nacional Constituyente, pues alli solamente se resalta la autonomia con la
que debe actuar, por lo cual tampoco podria afirmarse que fue voluntad del
Constituyente la ubicacion de esta Comisién por fuera de las ramas del poder
publico.

5. En este orden de ideas nos parece que la jurisprudencia de la Corte
Constitucional y del Consejo de Estado no tiene en cuenta la evolucién de
los conceptos de rama ejecutiva y de funcién ejecutiva que, como lo hemos
explicadoenotrosescritos, se hadadoen el sentido de ampliar progresivamente
dichos conceptos como consecuencia de la tendencia de reconocerles un objeto
mas amplio que el tradicional, que permite actualmente utilizar los términos
de “rama administrativa del poder publico” o “administracion publica” y de
“funcién administrativa”, que son mas comprensivos del objeto actual de las
tradicionales rama ejecutiva y funcién ejecutiva®.

A la luz de ese concepto moderno y ampliado de “rama administrativa del
poder publico” o “administracién publica”, en reemplazo del tradicional de
rama ejecutiva, debe entenderse que el Banco de la Republica y la Comisién
Nacional de Television forman parte de la misma, en la medida en que de
ella no forman parte solamente los 6rganos que tradicionalmente se han
considerado “ejecutivos”, sino todos aquellos que “de manera permanente
tienen a su cargo el ejercicio de las actividades y funciones administrativas o

89 \/éase a RODRIGUEZ RODRIGUEZ, L.: Estructura del poder publico en Colombia, 112 ed.,
Bogota, Editorial Temis, 2009, pags. 8 y sigs.
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la prestacion de servicios publicos del Estado®, como lo expresa el articulo 39
de la Ley 489 de 1998, y que no corresponden a las otras ramas del poder o a
los érganos expresamente reconocidos como “auténomos e independientes”.

6. En concordancia con lo anterior, podemos también hacer notar que
la calificacion de “autoridades independientes” que en otros momentos
ha utilizado la jurisprudencia para calificar la naturaleza del Banco de la
Republicay de la Comision Nacional de Televisién contribuye igualmente a la
idea de que dichos 6rganos pertenecen a la administracién publica. En efecto,
si se analiza con detenimiento la nocion de “autoridades independientes” en el
derecho comparado, puede constatarse que el concepto se refiere realmente a
“autoridades administrativas independientes”, en el sentido de que las mismas
hacen parte de la administracidn publica, aunque con un grado de autonomia
muy importante tanto en su organizacion como en su funcionamiento, y
sometidas a un régimen juridico especial en esos mismos aspectos, lo cual ha
permitido configurar un nuevo tipo de érganos administrativos®.

En conclusidn, de acuerdo con las anteriores reflexiones, no consideramos
acertada la afirmacién que hace la jurisprudencia en el sentido de que el Banco
de la Republicay la Comisién Nacional de Television son “érganos autébnomos
e independientes” de los identificados asi en el articulo 113 de la Constitucion
Politica y, por lo mismo, que no pertenecen a ninguna de las ramas del poder
publico. Para nosotros, a pesar del respeto debido a la jurisprudencia, en
realidad las citadas entidades forman parte de la administracion publica,
como concepto moderno y ampliado de la rama ejecutiva tradicional, aunque
gozan del mayor grado de autonomia al interior de dicha rama, superior a la
de los demas 6rganos de la misma, y estdn sometidas a un régimen especial en
materia de organizacién y funcionamiento, todo lo cual permite diferenciarlas
tanto de los érganos de la administracion central como, especialmente, de las
Ilamadas entidades descentralizadas.

% Véase a BRAIBANT, G. y STIRN, B.: Le droit administratif francais, cit., pags. 81y sigs; a
DEBBASCH, CH.: Droit administratif, 62 ed., Paris, Economica, 2002, pags. 172 y sigs; a GARCIA
LLOVET, E.: “Autoridades administrativas independientes y Estado de derecho”, cit., pags. 61y
sigs; a PARADA, R.: Derecho administrativo, t. ii, cit., pags. 261y sigs, y a CASSAGNE, J. C.: La
intervencion administrativa, 22 ed., Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1994, pags. 166 y sigs.

240



LA JURISPRUDENCIA COLOMBIANA SOBRE EL CONTROL DE
LA DISCRECIONALIDAD

Consuelo Sarria Olcos

l. Anotaciones previas

A. El Estado de Derecho, las funciones del Estado, y la
discrecionalidad

Elsometimiento del Estado al derecho surgié como un mecanismo de equilibrio
entre el poder del Estado y los administrados. Los titulares de dicho poder
tienen que actuar dentro de los marcos fijados por el derecho y el individuo
gue esta sometido a ese poder, tiene el derecho a la legalidad?, con lo cual se
logra la seguridad juridica de sus propios derechos e intereses, en relaciéon con
las prerrogativas que implica la accién estatal.

La principal consecuencia del Estado de Derecho es el principio de legalidad,
el cual surge como el reflejo de la soberania popular?, y lleva a la conclusién de
que en un Estado de Derecho no existen poderes ilimitados, ya que el Estado
solo puede hacer lo que le esté, expresamente, atribuido, y sus limites los precisa
el ordenamiento juridico, asi como sus fines, al atribuir las competencias a los
diferentes érganos del Estado, de acuerdo con el principio de la separacion de
poderes.

Asi las cosas, se plantea el interrogante de si, en un Estado de Derecho, en
el cual el ejercicio del poder estatal se realiza dentro de un ordenamiento
juridico, de acuerdo con los fines en él previstos y dentro de la estructura
respectiva del principio de legalidad, existe algun grado de discrecionalidad,
en cabeza de las diferentes autoridades para apreciar, en cada caso especifico,
las circunstancias de hecho, la oportunidad, la convenienciay el sentido de una
decisidn, y si es predicable de todas y cada una de las funciones del Estado, o
solamente de una de ellas: de su funcién ejecutiva.

Y la respuesta es que esa capacidad de apreciacidn la tienen los titulares de la
funcidn ejecutiva, y también los titulares de las otras funciones estatales: la
legislativa y la jurisdiccional.

! FRAGA, G.: Derecho Administrativo, México, Editorial Porrta, 1971, pag. 451.

2 DUVERGER, M.: Instituciones politicas y derecho constitucional, Barcelona, Ediciones Ariel,
1970, pag. 234.
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En efecto, si bien es cierto que en razén del contenido mismo de la funcién
gjecutiva, “de ejecutar la ley”, es respecto de ésta, que tiene mayor importancia
laposibilidad con que cuenta laautoridad estatal paraejercer su poder, siempre
dentro del ordenamiento juridico, con un mayor o menor grado de libertad de
apreciacion, también los titulares de las funciones legislativa y jurisdiccional
tendran la posibilidad de considerar las circunstancias de hecho que rodean
sus decisiones y asi, cuando el Legislador va a expedir una norma, que crea
derecho, tiene un limite: la Constitucion, pero tendra también la posibilidad
de apreciar y valorar determinadas situaciones facticas y las circunstancias
que rodean su decisidn, para determinar su contenido y la incidencia que ésta
pueda tener en relaciéon con sus destinatarios.

En éste sentido se ha pronunciado, de manerareiterada la Corte Constitucional
de Colombia para reconocer que los titulares de la funcién legislativa tienen
lo que ha denominado el margen de configuracion legislativa cuyo limite se
encuentra en las normas, valores y principios constitucionales.

Asi por ejemplo en relacion con la expedicion de leyes sobre procedimientos
administrativos, en la Sentencia C-510-04, M.P. ALVARO TAFUR GALVIS,
dijo la Corte Constitucional:

El establecimiento de esas reglas minimas procesales tiene fundamentalmente
un origen legal. En efecto, el legislador, autorizado por el articulo 150,
numerales 10.y 20., de la Constitucién Politica, cuenta con una amplia potestad
de configuracidn para instituir las formas, con base en las cuales se ventilaran
las diferentes controversias juridicas ... que surjan entre las personas®.

Sin embargo, esa discrecionalidad para determinar normativamente acerca
de una via, forma o actuacion procesal o administrativa no es absoluta;
es decir, debe ejercitarse dentro del respeto a valores fundantes de nuestra
organizacion politica y juridica, tales como, la justicia, la igualdad y un orden
justo (Preambulo) y de derechos fundamentales de las personas como el debido
proceso, defensa y acceso a la administracion de justicia (C.P., arts. 13, 29 y

3 Ver la Sentencia C-680 de 1998 M. P. CARLOS GAVIRIA DIAZ. En el mismo sentido ver la
Sentencia C-131/02 M. P. Jaime Cdérdoba Trivifio en la que se sefial6 “La sola consagracion del
debido proceso como derecho fundamental, no puede derivarse, en manera alguna, una idéntica
regulacion de sus distintos contenidos para los procesos que se adelantan en las distintas materias
juridicas pues, en todo aquello que no haya sido expresamente previsto por la Carta, debe advertirse
un espacio apto para el ejercicio del poder de configuraciéon normativa que el pueblo ejerce a
través de sus representantes. La distinta regulacion del debido proceso a que pueda haber lugar
en las diferentes materias juridicas, siempre que se respeten los valores superiores, los principios
constitucionales y los derechos fundamentales, no es més que el fruto de un proceso deliberativo
en el que, si bien se promueve el consenso, también hay lugar para el disenso pues ello es asi
ante la conciencia que se tiene de que, de cerrarse las puertas a la diferencia, se desvirtuarian los
fundamentos de legitimidad de una democracia constitucional.”
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229). lIgualmente, debe hacer vigente el principio de la primacia del derecho
sustancial sobre las formas (C.P., art. 228) y proyectarse en armonia con la
finalidad propuesta, como es la de realizar objetiva, razonable y oportunamente
el derecho sustancial®* en controversia o definicion; de lo contrario, la
configuracién legal se tornaria arbitraria.

... (La cursiva es mia)

Y en la Sentencia C-662-04, M.P. RODRIGO UPRIMNY YEPES, afirmé la
Corte Constitucional:

10. La clausula general de competencia de la que goza constitucionalmente el
legislador, - numeral 2° del articulo 150 del Estatuto Superior -, lo habilita con
amplio margen de configuracién, a regular los procedimientos, las etapas,
los términos, los efectos y demas aspectos de las instituciones procesales en
general.

Esta atribucion constitucional es muy importante, en la medida en que le
permite al legislador fijar las reglas a partir de las cuales se asegura la plena
efectividad del derecho fundamental al debido proceso (articulo 29 C.P.), y
del acceso efectivo a la administracion de justicia (articulo 229 C.P.). Ademas,
son reglas que consolidan la seguridad juridica, la racionalidad, el equilibrio
y fin de los procesos, y permiten desarrollar el principio de legalidad propio
de nuestro Estado Social de Derecho®. En efecto, tal y como lo ha afirmado
esta Corporacion, “el proceso no es un fin en si mismo, sino que se concibe
y estructura para realizar la justicia y con la finalidad superior de lograr la
convivencia pacifica (Preambulo y articulo 1 de la Carta)”® de los asociados.

11. Asi, mientras el legislador, no ignore, obstruya o contrarie las garantias
basicas previstas por la Constitucién, goza de discrecion para establecer las
formas propias de cada juicio, entendidas éstas como “el conjunto de reglas
sefialadas en la ley que, segun la naturaleza del proceso, determinan los tramites
que deben surtirse ante las diversas instancias judiciales o administrativas™.
Por ende, es extensa la doctrina constitucional® que ha reiterado que acorde
a lo establecido en los articulos 29, 150 y 228 de la Constitucién, son amplias
las facultades del legislador precisamente, para fijar tales formalidades
procesales®.

... (La cursiva es mia)

4 Ver la Sentencia T-323/99 M. P. JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO.

5 Corte Constitucional. Sentencia T-001 de 1993. M. P. JAIME SANIN GREIFFESTEIN.

6 Corte Constitucional. Sentencia C-095 de 2001. M. P. JOSE GREGORIO HERNANDEZ
GALINDO. Ver también sentencia C-316 de 2002. M. P. MARCO GERARDO MONROY CABRA.
" Corte Constitucional. Sentencia C-562 de 1997. M. P. VLADIMIRO NARANJO MESA.

8 Ver entre otras las sentencias C-742 de 1999, C-384 de 2000, C-803 de 2000, C-591 de 2000,
C-596 de 2000, C-1717 de 2000, C-680 de 1998.

9 Corte Constitucional. Sentencia C-1104 de 2001. M. P. CLARA INES VARGAS.

243



Discrecionalidad, Justicia Administrativa y Entes Reguladores

En relacién con la funcién jurisdiccional, la situacion es similar, y por ello,
los jueces al administrar justicia, estan también sometidos al ordenamiento
juridico propio del Estado de Derecho, pero en la medida en que deben aplicar
las normas generales a casos concretos, necesariamente tendran que analizar
las circunstancias que rodean la controversia que deben resolver, y contaran
con la libertad de apreciacién que les permita en cada caso especifico, la
legislacidon positiva correspondiente, para la adecuada administracion de
justicia. En este sentido se ha llegado a afirmar que la discrecionalidad existe
entonces en “los dominios totales de la ejecucion™®, dejando a los jueces la
facultad para la apreciacion factica a que la ley no alcanza.

En conclusion, existe poder discrecional en el ejercicio de todas las funciones
del Estado, pero aquella en la que mayor trascendencia tiene y asi se ha
reconocido siempre, es en la ejecutiva en razén de su contenido, en cuanto
se realizan actividades especificas de ejecucidn de la ley de manera concreta,
permanente, directa e inmediata, enfrente a los administrados.

B. El poder discrecional de la Administracion

Ya, especificamente, en relacién con la funciéon administrativa, el poder
discrecional se refiere, precisamente, a esa posibilidad que tienen sus titulares,
en cada caso especifico, para apreciar los hechos y las circunstancias que
motivan su decisién y escoger entre dos 0 mas soluciones, siendo todas validas
para el derecho.

La autoridad administrativa, en aquellos casos en que de acuerdo con el
ordenamiento juridico en que se estructura el principio de legalidad, tenga
discrecionalidad, podra decidir sobre la oportunidad de su actuacién y
sobre el contenido de su decisién y por ello se afirma que “en la actividad
administrativa discrecional, el érgano tiene eleccion en tal caso, sea de las
circunstancias ante las cuales se dictara el acto, sea del acto que se dictara ante
una circunstancia”.

Ese analisis y valoracién de hechos y circunstancias que hace la autoridad
administrativa para ejercer una competencia discrecional, se refiere
esencialmente a la oportunidad de la expedicion de su decisién administrativa,
entendiendo por oportunidad, aquello que conviene, que es oportuno, a una
determinada situacion, en consideracion al lugar, el tiempo, la circunstancia,

© MERKL, A.: Teoria General del Derecho Administrativo, Editora Nacional, Méjico, 1975, pag.
187.

1t DROMI, J. R.: Instituciones de Derecho Administrativo, Astra, Buenos Aires, 1975, pag. 468.
GORDILLO, Agustin A.: Tratado de Derecho Administrativo, Ediciones Macchi, Tomo I, pag.
VI111-16.
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los sujetos, etc., es decir es un juicio de valores que cuenta en una buena
proporcion con la apreciacion subjetiva de quien lo realiza.

Este concepto de oportunidad, que se refiere avalores no juridicos, por algunos
es considerado como independiente de la legalidad!? y por otros como parte de
la mismay asi se ha afirmado que la “oportunidad y la conveniencia integran
la juridicidad”.

Al considerar que la legalidad y la oportunidad se hallan en planos diferentes,
quienes plantean la independencia de los mismos se fundamentan en que
cada uno de ellos, se refiere a criterios diferentes pues cuando se habla
de legalidad se hace referencia a un valor juridico, mientras que cuando se
hace referencia a oportunidad se hace referencia a un valor técnico y asi la
legalidad de una decision administrativa surge, de su sujecién a una norma
expresa fijada por el legislador, mientras que su oportunidad se valora
enfrente a normas técnicas o situaciones de hecho cuyo contenido surge de
una apreciacion subjetiva.

Por su parte, para llegar a la conclusién de que la oportunidad no es
independiente de la legalidad, sino por el contrario forma parte de la misma,
se afirma que “si los 6rganos administrativos existen y son porque el Derecho
los ha creado, si ellos no tienen mas potestades ni posibilidades de obrar
juridicamente que en la medida que el derecho lo ha determinado; si el fin
para el que han sido creados lo ha previsto la propia ley que crea los entes y ha
precisado a tal fin la atribucion especifica de potestades para alcanzarlo idonea
o eficazmente y si toda la actuacion misma de los 6rganos de la administracion
esta mediatizada por el fin especifico de lograr la satisfaccién concreta de las
necesidades publicas en la promocién del bien comunitario, resulta mas que
obvio que lo oportuno y lo conveniente de actuar de tales 6rganos forma parte
de su mas intima esencia, es decir han sido creados para fines especificos y
para lograrlos concretamente™s.

Se afirma que la discrecionalidad administrativa da la posibilidad a la
autoridad a quien le ha sido atribuida, para escoger entre diferentes opciones,
todas validas para el derecho y asi, se esta haciendo referencia al concepto
de la legalidad y es que, la discrecionalidad no implica, que la competencia
gjercida esté por fuera o contra la ley, ya que toda competencia que concreta
el ejercicio del poder estatal debe ejercerse dentro del marco juridico que, en
cada caso especifico, estara estructurado en el principio de legalidad.

2 DIEZ, M. M.: Derecho Administrativo, Bibliografica Omeba, Buenos Aires, 1963, Tomo I, pag.
150. MARIENHOFF, M. S.: Opus cit. Tomo |1, pag. 414. DUBISSON, M.: La distribution entre la
Legalité et I'opportunité dans la théorie du recours pour exces de pouvoir, Paris, 1958, pag. 36.
13BDROMI, J. R.: Prerrogativas y Garantias Administrativas, Universidad del Norte Santo Tomas
de Aquino Catélica de Tucuman, 1979, Parte |1, pags. 37 y sigs.
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Ladiscrecionalidad administrativa no es sinonimo de arbitrariedad, en cuanto
es un poder juridico de la administracién que encuentra su fundamento en
una norma preestablecida, respecto de la cual, la administracion no solo esta
en la obligacién de aplicarla, sino que debe en primer término obedecerla,
actuando dentro de los parametros por ella establecidos.

Pero es mas, no solo la actividad administrativa discrecional debe realizarse
con fundamento en el ordenamiento juridico preestablecido y dentro de los
parametros por él establecidos, sino que es de la propia norma juridica de
donde surge la discrecionalidad, al establecer una libertad de apreciacion
circunstancial, ya sea de una manera expresa o0 tactica: expresa cuando
directamente asi lo establece al regular la competencia de que se trate, o
tacita, cuando al atribuir una competencia no precise su caracter reglado o
discrecional, ya que la norma general es la discrecionalidad administrativa
y solo cuando expresamente se reglamenta en su totalidad una competencia
administrativa, en el sentido de predeterminar la conducta administrativa, se
presentaran las competencias regladas®.

C. Mecanismos de control

Los titulares de la funcién administrativa en un Estado de Derecho estan
sometidos a diferentes controles que hacen efectivo el principio de legalidad,
pues nada se lograria si se planteara la sujecién del Estado a normas
preestablecidas, y no existiesen, también, mecanismos de control eficaces
para lograrlo.

Esos mecanismos de control han sido objeto de diferentes clasificaciones. Una
de ellas, que resulta util para efectos del tema que nos ocupa, es la siguiente:

a) Controles preventivos y controles represivos: Los primeros son las normas
y procedimientos que deben cumplir la actividad administrativa; los segundos
son aquéllos que se realizan como concrecion de poderes jerarquicos o de
tutela, ejercidos por la misma administracion, y los que se realizan a través
del ejercicio de la funcién jurisdiccional®s.

b) Controles indirectos (Organizacién administrativa, regularidad, eficiencia,
control jerarquico) y controles directos (Recursos, acciones)®.

c¢) Control administrativo, control legislativo y control judicial.

“RIVERO, J.: Opus cit. pag. 82.

» MERK, A.: Opus cit. pag. 186. MARIENHOFF, M. S.: Opus cit. Tomo I, pag. 415.

6 BONNARD, R.: Le contrdle juridictionnel de administration, Paris, Librairie Delegrave, 1934,
péag. 5.

7 FRAGA, G.: Ob. cit. pag. 452.
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Ahora bien, ante el aumento de la accién estatal y, concretamente, de su
actividad administrativa, los controles preventivos se consideran de gran
importancia, pero insuficientes, y se ha dado mayor énfasis a los controles
represivos y directos y entre éstos, al control judicial de la administracion (y
por lo tanto del ejercicio del poder discrecional), ya que la subordinacién de la
Administracién al derecho va a ser verificada por autoridades especialmente
encargadas de ello, independientes, especializadas e idoneas, pertenecientes
en lamayoria de los casos a otra rama del poder publico, larama jurisdiccional,
ante quien acuden los administrados para tal efecto.

D. El control judicial del poder discrecional de la
administracion

En el ejercicio de un poder discrecional por parte de la administracion, se ha
cuestionado el que los jueces tengan competencia para controlar una actividad
que implica la posibilidad de apreciacion por parte de la Administracién.

De acuerdo con la evolucién del concepto mismo de la discrecionalidad, en
un principio se afirmé que la actividad administrativa discrecional no era
susceptible de control jurisdiccional; es mas lo que se buscaba al calificar una
competencia administrativa especifica, como discrecional, era sustraerlo al
control de los jueces; sin embargo y en la medida que se ha aceptado que la
discrecionalidad es un poder juridico, en la actualidad ya se considera que
los actos emanados de una competencia discrecional son objeto de control
judicial.

Este control judicial respecto de actos con caracter discrecional para algunos
se limitara a la legalidad, es decir a aquellos aspectos reglados que presenta
todo acto administrativo'® mientras que para otros puede referirse también al
mérito y oportunidad de la decision?®.

Segun el objeto del control, este puede ser de legalidad o de oportunidad.
1. El control de legalidad
Como su nombre lo indica, hace referencia a la confrontacién del acto

controlado enfrente al ordenamiento juridico preestablecido que regula la
respectiva competencia.

8 RIVERO, J.: Droit Administratif, Paris, Dalloz, 1971, pag. 82. BENOIT, F. P.: El Derecho
Administrativo Franceés, Instituto de Estudios Administrativos, Madrid, pag. 585.

¥ DIEZ, M. M.: Opus cit. Tomo I, pag. 152. DROMI, J. R.: Prerrogativas y Garantias
Administrativas, Opus cit, pag. 36. Derecho Subjetivo y Responsabilidad Publica, Temis, Bogota,
1980, péags. 102y sigs.
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Si el acto que concreta el ejercicio de una competencia discrecional, esta
sometido a un ordenamiento juridico preestablecido, al principio de legalidad,
sera susceptible de que sea controlado en el sentido de ser confrontado con
esas normas superiores, debiendo el juez analizar aquellos elementos del acto
administrativo que se han calificado de reglados:

La competencia: si la autoridad que expidid el acto era competente para
hacerlo de acuerdo con la ley.

La finalidad: debe verificar si el fin buscado por la decision administrativa fue
el previsto por el ordenamiento juridico al atribuir la competencia, pues de lo
contrario, se configuraria la causal de anulacion que se denomina la desviacion
de poder, causal que en el caso del ejercicio de competencias discrecionales
cobra mayor trascendencia, en cuanto uno de los limites de la discrecionalidad
es precisamente la finalidad establecida en la ley.

La forma: el titular del control judicial debe verificar si el acto discrecional fue
expedido con el cumplimiento de los requisitos formales y de procedimiento
exigidos por el ordenamiento juridico para tal efecto, o si se presenta algun
vicio de forma.

Los motivos: el juez debera establecer, en primer término, la existencia real
de los hechos invocados como causa del acto discrecional y si habiendo sido
invocados por la administracion como motivo del acto, son los previstos
por la ley como fundamento de hecho de la correspondiente decision
administrativa.

Una vez confrontado lo anterior falta por controlar la evaluacion de esos
hechos, los medios utilizados por la administracion y la apreciacion de las
consecuencias de esos hechos y de esas medidas, y es alli en donde surge el
concepto de oportunidad y conveniencia, con el interrogante de si puede ser
objeto de control por parte de los jueces.

2. Control de la oportunidad y de la conveniencia

En este aspecto radica ladiscrecionalidad de laadministracion, para precisar el
momento de decidiralgo que seaconveniente ante determinadas circunstancias
especiales, las cuales pueden ser apreciadas por la autoridad administrativa
y €s por ésta Ultima afirmacion que se ha considerado que no puede existir
control judicial respecto de la oportunidad y mérito en las decisiones que
emanan de competencias discrecionales, en cuanto esa discrecionalidad
corresponde a la administracién y si el juez entra a controlarla, se estaria
acabando con la separacién de poderes en cuanto la discrecionalidad seria del
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juez, cuando este pudiera entrar a establecer la oportunidad o inoportunidad
de las decisiones administrativas.

Sin embargo, la oportunidad y conveniencia, no pueden considerarse como
cuestiones ajenas a lalegalidad, por el contrario lacompetencia para establecer
esa oportunidad o conveniencia surge para las autoridades administrativas, lo
mismo que la existencia de éstas, por expresa disposicion legal, y el fin de la
actividad esta también contenido en la ley.

Laautoridad administrativaen desarrollo de unacompetenciadiscrecional que
le hasido atribuida por la ley, puede analizar la oportunidad y conveniencia de
su decision para el logro de los fines propios del Estado y es por esto que no
puede considerarse que la discrecionalidad para establecer la oportunidad y
conveniencia administrativa sea una facultad extralegal.

Por el contrario, la oportunidad o conveniencia integran la juridicidad en
cuanto son elementos que “integran la potestad juridica que el legislador ha
conferido al administrador, habilitAndolo para que pueda realizar su funcion
de tal en orden a satisfacer las necesidades publicas?®.

Asi el control judicial de la discrecionalidad podra referirse también a la
oportunidad y conveniencia de la decision, ya que esa discrecionalidad estara
limitada por la ley mismay no se concibe que la ley otorgue ese poder publico
para que con las caracteristicas que le son propias a las potestades publicas, se
expidan medidas inoportunas, inconvenientes o ineficaces.

Es cierto, que para la administracion es necesaria la potestad discrecional,
en cuanto la ley no puede regular y prever todas las circunstancias que
pueden rodear una decision administrativa, pero esto no implica el que
la administracion actie desconociendo la juridicidad conformada por la
ley misma que regula sus competencias y que cubre toda actuacién de la
administracién como funcion subordinada que es.

Por lo tanto, la oportunidad y conveniencia de las decisiones discrecionales son
fiscalizables por el juez, sin que pueda suplantar a la autoridad administrativa.

Il. La discrecionalidad en el derecho colombiano

En el derecho colombiano el estudio de la discrecionalidad administrativa y
su control judicial, ha sido objeto de desarrollos doctrinarios y de decisiones
jurisprudenciales que recogen la evolucion del derecho administrativo en la
materia y que han tenido también consagracion en la legislacion positiva.

20 DROMI, J. R.: Derecho subjetivo y responsabilidad publica. Opus cit, pag. 91.
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A continuacion se presentaran aquellas decisiones jurisprudenciales, tanto de
la Corte Constitucional, como del Consejo de Estado que permiten conocer
sus orientaciones sobre el tema en primer término en relacién con los actos de
gobierno o actos politicos, para luego precisar dicha evolucion en relacion con
los denominados actos discrecionales.

A. Actos Politicos o de Gobierno

En relacién con los denominados actos politicos o de gobierno, en el derecho
colombiano se ha presentado una importante evoluciéon que va desde su
exclusidndel controljurisdiccional hastalasituacion actual de existenciade una
norma contenidaen el Cédigo Contencioso Administrativo que, expresamente,
dispone que estan sujetos al control de la jurisdiccion administrativa.

En efecto, inicialmente, el Consejo de Estado consideraba que los denominados
actos politicos o de gobierno no podian ser objeto de control judicial por parte
de la jurisdiccion contencioso administrativa.

Asilo precisé en laSentenciade 28 de Enero de 1976. Expediente 1498. Consejo
de Estado, C. P. CARLOS GALINDO PINILLA, en lacual afirmé que no tenia
competencia para pronunciarse de fondo, y decidi6 declararse inhibido, por
considerar que el acto impugnado, que era una comunicacién del Secretario
General del Ministerio de Relaciones Exteriores al Embajador de Venezuela
en Colombia, sobre la soberania en el Archipiélago de Los Monjes, era un
acto de gobierno, no un acto administrativo, en cuanto habia sido expedido
en ejercicio de una competencia constitucional de caracter politico, y por ello
trascendia el &mbito interno del Estado.

La decision no fue unanime y en su Salvamento de Voto, el H. Consejero Dr.
HUMBERTO MORAOSEJO, ademas de hacer unjuicioso estudiode ladoctrina
de los actos de gobierno, argument6 que el concepto de acto de gobierno para
neutralizar el control jurisdiccional habia sido dejado ya por la doctrina y los
conceptos de acto politico y acto administrativo no son antitéticos por cuanto
el acto politico es solamente una modalidad especifica del acto administrativo,
y también debe ser objeto del control jurisdiccional, toda vez que en el derecho
colombiano, ni la Constituciéon Nacional, ni la ley consagraba dicha figura de
los actos de gobierno para excluirlos del citado control.

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia cuando actuaba como juez de
constitucionalidad, se pronuncio sobre el tema de los actos de gobierno y su
control judicial, y en la Sentencia de 5 de Agosto de 1982. Corte Suprema
de Justicia. M. P. MANUEL GAONA CRUZ, en un todo de acuerdo con los
planteamientos del salvamento de voto citado y en contra del concepto fiscal,
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la Corte juzgo la legalidad de un decreto por medio del cual el Presidente de la
Republica levanto6 el estado de sitio, es decir un acto politico o de gobierno.

En dicha providencia la Corte Suprema de Justicia aceptd que el acto proferido
por el Presidente de la Republica, mediante el cual se levanté un estado de
sitio, es un acto de gobierno y precisé que “tanto el acto politico o de gobierno
como el acto administrativo discrecional son actos juridicos”.

Afirmé, también la H. Corte que:

... Acto de gobiernoy acto juridico no son incompatibles: simplemente, aquél es
una modalidad especial de éste....

...El poder discrecional o el poder gubernamental no son poderes arbitrarios
o incontrolables juridicamente, sino reglados. De suyo, el poder es apenas
facultad, atribucion o competencia asignada por el orden juridico, posibilidad
siempre reglada y nunca ilimitada de actuar y de expedir actos con efectos
juridicos (possum); el poder gubernamental no es potestad politica, arbitraria,
omnimoda u originaria (potestas) de decision o actuacién. El nuestro es un
Estado de Derecho, no un Estado Suprajuridico o solamente politico...

... Auin los actos de gobierno y los actos discrecionales estan sometidos al control
de constitucionalidad y de legalidad en cuanto a sus aspectos de validez, o sus
presupuestos de orden normativo, a su competencia de expedicion y de control
y asu conexidad, en lo relativo a los méviles y a las finalidades invocadas que los
justifiquen frente al orden juridico como validos y eficaces...

La mencionada decision tuvo varios salvamentos de voto con diferentes
argumentos de discrepancia, y, entre ellos, el de la imposibilidad para la Corte
de juzgar los actos politicos o de gobierno.

La discusion sobre si los actos politicos o de gobierno podian ser controlados
por la jurisdiccion administrativa continué y en el afio de 1984, cuando se
modifico el Cédigo Contencioso Administrativo, mediante el Decreto Ley 1 de
1984, en su Articulo 82 se hizo referencia a los actos politicos o de gobierno, y
al precisar el objeto del control judicial de la administracion se previé que la
jurisdiccion contencioso administrativa también juzgaria los actos politicos o
de gobierno, pero sélo por vicios de forma.

Dicha norma implicé un avance importante en cuanto ponia fin a la discusién
sobre la competencia de la jurisdiccién administrativa para juzgar actos
politicos o de gobierno, pero fue cuestionada en cuanto el mencionado control
se limito a los vicios de forma.
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Esta disposicion de limitar el control de los actos politicos o de gobierno solo
por vicios de forma, fue demandada por considerar que su contenido implicaba
“...la clara y expresa exclusion del control efectivo y constitucional sobre los
actos politicos o de gobierno, como si estos fueren ajenos al orden juridico...”

El demandante afirmo, también que:

Y de otro lado al quedar sin control integral “los actos politicos o de gobierno”,
si estos llegasen a conculcar los derechos de los particulares, la conducta
gubernamental no estaria sujeta a ningn freno juridico y por lo tanto quedaria
impuney los derechos de los particulares totalmente desprotegidos y vulnerados,
precisamente, por quien mas les debe proteccion. Y esto no seria sino la imagen
misma de la inconstitucionalidad, de la ilegalidad y el desafuero...

...la norma acusada al dejar al Consejo de Estado solamente el control de los
actos politicos o de gobierno en su aspecto meramente formal, reduce a la
méxima entidad jurisdiccional en lo contencioso administrativo a un simple
papel de examinador, cotejador o aforador de presupuestos meramente
adjetivos o formales... restringe en tal forma la labor del Consejo, que lo coloca
en una simple condicién de secretario, y hace con ello nugatorio el principio
de la separacién de las ramas del poder y el debido control reciproco que entre
ellas necesariamente debe existir...

La Corte Suprema de Justicia decidio dicha demanda en la Sentencia de 15 de
Noviembre de 1984. Proceso 1227. Corte Suprema de Justicia. M. P. RICARDO
MEDINA Moyano, y en dicha sentencia declaré inexequible la expresién “pero
solo por vicios de forma” contenida en el demandado inciso 2° del Articulo 82
del Cédigo Contencioso Administrativo.

La Corte Suprema de Justicia fundamentd su decision en la afirmacion de
que la Constitucion Nacional no consagra dicha distincion entre los actos
proferidos por la Administracion y tampoco establece ninguna distincion en
relacién con el control jurisdiccional de los mismos.

Afirma que los actos politicos o de gobierno son apenas una modalidad de
los actos administrativos, todos los cuales, aun los de caracter discrecional
deben ser objeto del control jurisdiccional, y, no solamente, por vicios de
forma, sino también con relacién a la validez en su expedicion y a sus motivos
y finalidades.

Y en relacién con la autonomia de la jurisdiccion contencioso administrativa,
considero que:
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... la norma cuestionada interfiere indebidamente en la autonomia de la
jurisdiccién contencioso administrativa, como quiera que dicho precepto
viene en el fondo a establecer restricciones contrarias a la Constitucion, a las
facultades de los jueces, dejando de lado como se ha visto que la facultad de
juzgar los actos de la administracion es de origen constitucional, como también
es de estirpe constitucional el principio al tenor del cual la jurisdiccion y todos
los organismos que la componen, tribunales y juzgados, deben actuar en
el ejercicio de las funciones a ellos otorgadas por la misma Carta, con plena
autonomia...

Desde entonces, de acuerdo con laanterior evolucion, en el derecho colombiano
los actos politicos o de gobierno son objeto de control jurisdiccional por parte
de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, por vicios de forma o por
cualquier otra causal.

Adicionalmente, debe anotarse que por expresa disposicién constitucional,
algunos actos del ejecutivo de los que se han calificado tradicionalmente como
actos politicos o de gobierno son controlados por la Corte Constitucional.

En efecto, segun lo dispone el Articulo 241, numeral 7 de la Constitucién
Nacional, en concordancia con el Articulo 213 ibidem, corresponde a la
Corte Constitucional el juzgamiento automatico del decreto que profiera el
Presidente de la Republica, para declarar un estado de conmocién interior, el
cual siempre ha sido considerado como un acto politico o de gobierno.

Y la Corte Constitucional se ha pronunciado sobre los actos politicos o de
gobiernoy el alcance y contenido de su control.

En la Sentencia C-802-02, M.P. JAIME CORDOBA TRIVINO preciso:

... sin desconocer que se trata de un acto que se proyecta politicamente, es
evidente que el decreto mediante el cual se declara el estado de conmocion
interior es un acto juridico que contiene elementos reglados por la propia
Constitucién y un elemento discrecional también reconocido por la Carta.
Los elementos reglados estan expresamente sefialados en el articulo 213 segin
el cual el Presidente s6lo puede declarar el estado de conmocion interior “en
caso de grave perturbacion del orden publico que atente de manera inminente
contra la estabilidad institucional, la seguridad del estado o la convivencia
ciudadana y que no pueda ser conjurada mediante el uso de las atribuciones
ordinarias de las autoridades de policia”. El elemento discrecional consiste en
que el Presidente de la Republica es competente para apreciar la existencia de
estos hechos y calificar su gravedad y su trascendencia asi como para decidir
si declara o no declara el estado de conmocion interior.
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Tratandose de un acto juridico, es claro que la declaratoria del estado de
conmocién interior es un decreto legislativo de desarrollo que esta sometido a
controles juridicos pues estos se orientan a determinar si se han cumplido o no
los limites impuestos por el constituyente. (la cursiva es mia)

Igualmente afirmé la Corte Constitucional que el mencionado control
comprende los aspectos de forma y los aspectos de fondo de los actos en
cuestiéon y concluy6 sobre el tema, que:

En suma, el control de constitucionalidad de la declaratoria del estado de
conmocién interior, como control juridicoy, en consecuenciaobjetivo, le plantea
a la justicia constitucional la necesidad de verificar tres presupuestos: Un
presupuesto factico, un presupuesto valorativo y un juicio sobre la suficiencia
de las medidas ordinarias de policia.

El presupuesto factico remite a un juicio objetivo de existencia que debe
resolverse en una verificacion positiva.

El presupuesto valorativo remite a un juicio objetivo de ponderacion orientado
a determinar si ha existido apreciacion arbitraria o error manifiesto en la
valoracion del presupuesto factico que el constituyente confia al Presidente de
la Republica.

Finalmente, el juicio sobre la suficiencia de las medidas ordinarias de
policia remite a un juicio objetivo de ponderacion dirigido a establecer si en
la apreciaciéon realizada por el Presidente acerca de la insuficiencia de las
atribuciones ordinarias de policia para conjurar la crisis incurrié en apreciacion
arbitraria o en error manifiesto...

Adicionalmente al control mencionado en relacién con el acto que declara un
estado de conmocion interior, también son objeto de control automaético por
parte de la Corte Constitucional, los decretos proferidos con fundamento en
la declaratoria de un estado de conmocién interior, de conformidad con lo
dispuesto en el Articulo 213 de la Constitucion Nacional.

En sintesis, en los términos expuestos, los actos politicos o de gobierno son
objeto de control juridico, en relacién con sus aspectos de fondo y de forma,
ya sea por la Jurisdiccion Contencioso Administrativa como norma general
o por la Corte Constitucional de conformidad con los expresos mandatos en
relacién con los actos que declaran los estados de conmocién interior y los
que se profieran por el Presidente de la Republica con fundamento en dicha
declaratoria.
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B. Actos discrecionales

También con relacidn al ejercicio de competencias administrativas de caracter
discrecional, nuestros tribunales y especialmente el Consejo de Estado,
se han pronunciado, y aunque en alguna oportunidad siguié la tendencia
doctrinaria de excluir del control judicial los actos que emanaban de
competencias discrecionales, desde hace ya bastante tiempo han sostenido, en
diferentes providencias, que se controla la legalidad de todas las actuaciones
administrativas, que lo discrecional es controlable por via jurisdiccional, que
la discrecionalidad no constituye una excepcion al principio de legalidad
y que la competencia discrecional no es ilimitada sino que por el contrario,
encuentra sus limites en la misma ley que la atribuye y en la competencia,
las formalidades, la finalidad y los motivos del acto administrativo que la
concreta?.

Lo anterior fue consagrado en la legislacion positivay en el Cédigo Contencioso
Administrativo, contenido en el Decreto 1 de 1984, se incluyeron normas
fundamentales en relacién con el poder discrecional de la administracién, sus
limites y su control.

En efecto, el Articulo 36 del citado Cédigo dispone:

Decisiones Discrecionales: En la medida en que el contenido sea discrecional,
debe ser adecuado a los fines de la norma que la autoriza y proporcional a los
hechos que le sirven de causa.

La norma transcrita, por primera vez en la legislacién positiva colombiana
hizo referencia expresa a las “decisiones discrecionales”, y establecié sus
limites asi:

- la decision debe ser adecuada a los fines de la norma que la autoriza. Este
limite esta contenido en la norma misma que otorga la competencia de que
se trata e indica que las decisiones discrecionales siempre deben tener como
finalidad, la que tuvo la ley que atribuy6 la competenciay por lo tanto, aunque
el titular de la competencia, segun los términos de la misma ley, tenga la
posibilidad de evaluar circunstancias de hecho, de resolver la oportunidad de
su decisién, y de escoger el contenido de la misma, dicha decision siempre
tendra que coincidir en su finalidad con la ley que le otorgd la competencia
ejercida.

2L Sobre el tema pueden citarse las siguientes sentencias: Sentencia de 11 de Mayo de 1943. Consejo
de Estado. M. P. CARLOS RIVADENEIRA, Sentencia de 22 de Abril de 1966. Consejo dg Estado.
M. P. JORGE A. VELASQUEZ, Sentencia de 3 de Abril de 1975. Consejo de Estado. M. P. ALVARO

PEREZ VIVES, Sentencia de 28 de Octubre de 1980. Expediente 4419. Consejo de Estado. M. P.
IGNACIO REYES POSADA.
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- la decision debe ser proporcional a los hechos que le sirvan de causa. Este
otro limite, que establece la norma trascrita para las decisiones discrecionales,
indica que dichas decisiones deben ser proporcionales a los hechos que les
sirvan de causa, lo cual indica que los hechos y circunstancias que sean el
motivo de la decision discrecional, pueden ser evaluados por su titular, pero
el contenido de dicha decisién debe, siempre, ser proporcionado con dichos
motivos.

Lo anterior debe relacionarse con el Articulo 35 del Cédigo Administrativo,
en el cual, en desarrollo de lo previsto en la parte final del Articulo 5° de la
Ley 58 de 1982, se establece que toda decisién administrativa que afecta a
particulares, debe ser motivada al menos en forma sumaria.

Si, de acuerdo con lo anotado, uno de los limites de las competencias
discrecionales es el relativo a los motivos que originan su ejercicio y a la
proporcionalidad entre éstos y la decisidon discrecional, esta obligacion para
la administracion de motivar sus decisiones y entre ellas las discrecionales,
es la que va a permitir que los administrados conozcan cuales fueron los
motivos de la decision discrecional que los afecta, en los cuales siempre hay
una apreciacion subjetiva, y verificar si la decisidon tomada es proporcional a
dichos hechos y circunstancias que la administracién tuvo en consideracion y
motivaron su decision discrecional.

Esto constituye un avance importante en la legislacion colombiana ya que se
hace obligatorio para la administracion expresar la causa de sus actos, con
lo cual ademas se termina la controversia sobre si la motivacion de un acto
administrativo puede ser posterior a su expedicién, ya que la norma establece
que debe ser motivada en el momento de su “adopcién”.

También es del caso hacer referencia al Articulo 84 del mismo Cddigo
Contencioso Administrativo, en el cual se consagran las causales de anulacion
de los actos administrativos y, expresamente, se mencionan entre las causales
que se pueden invocar para solicitar la nulidad de un acto administrativo, las
causales de falsamotivaciony de desviacion de poder, es decir las que se refieren
a los motivos y a las finalidades como elementos de los actos administrativos
y los cuales vinculados por su proporcionalidad, son los dos aspectos que la
legislacion prevé como limites al ejercicio del poder discrecional.

Sera entonces precisamente la jurisdiccion administrativa, la que al ejercer

el control judicial de dichos actos verifique, también, si se han respetado los
limites establecidos por la legislacién positiva, a que se ha hecho referencia.
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Estas normas de lalegislacion positiva colombiana, recogen los planteamientos
tedricos sobre el tema de la discrecionalidad administrativa y han sido
objeto de pronunciamientos por parte del Consejo de Estado y de la Corte
Constitucional, que se mencionaran a continuacién y que marcan la evolucion
jurisprudencial sobre la materia.

1. Discrecionalidad administrativa y conceptos juridicos
indeterminados

Un primer tema es el relativo a la discrecionalidad administrativa y los
conceptos juridicos indeterminados, concepto éste Ultimo que generalmente
se menciona en relacion con los mecanismos de control de los poderes
discrecionales de la Administracién Publica®.

La jurisprudencia del Consejo de Estado, al abordar el tema de la
discrecionalidad y los conceptos juridicos indeterminados, inicialmente
establecia una distincién radical entre ellos y consideraba que se referian a
fendmenos diferentes que se excluian entre si, siguiendo los planteamientos
que en el derecho espafiol habia hecho el Profesor EDUARDO GARCIA DE
ENTERRIA, en su obra “La lucha por la Inmunidades del Poder” cuando
afirmé que:

En la aplicacién de un concepto juridico indeterminado la Ley por hipotesis

no nos da resuelto, como ocurre en los conceptos juridicos determinados (por

ejemplo, la fijacion de la mayoria de edad), la solucion concreta de cada caso, de

modo que ésta debe ser buscada acudiendo a criterios de valor o de experiencia,

segun la naturaleza del concepto; pero lo caracteristico es que ese valor propio

del concepto o esa experiencia a que el concepto remite deben ser objeto de una

estimacion juridica segun el sentido de la Ley que ha creado el concepto juridico

indeterminado en cuestion, Ley que ha configurado éste con la intencion expre-

sa de acotar un supuesto concreto, aunque su precision reste indeterminada; de

este modo la aplicacion de estos conceptos seré justamente un caso de aplicacion

de la Ley. Por ello el proceso de constatacion de si un concepto juridico indeter-

minado se cumple o0 no se cumple, no puede ser nunca un proceso volitivo de

discrecionalidad o de libertad, sino un proceso de juicio o estimacion, que ha de

atenerse, necesariamente, por una parte a las circunstancias reales que han de

calificarse, por otra, al sentido juridico preciso que la Ley ha asignado, con la

intencion de que la solucion posible sea s6lo una, al concepto juridico indeter-
22Sobreeltemael aporte mas conocidoes laobradel profesor F. SAIZ MORENO titulada “Conceptos
Juridicos Indeterminados, Interpretacion y Discrecionalidad Administrativa”. Editorial Civitas,
Madrid, 1976. También puede consultarse en la obra Derecho Procesal Administrativo en
homenaje al Profesor Jesus Gonzalez Pérez, dirigida por el profesor J. C. CASSAGNE, el articulo
titulado “Proceso Administrativo y Control Judicial de la Discrecionalidad Administrativa”, del
profesor H. M. POZO GOWLAND. Editorial Hammurabi. José Luis Depalma Editor. Buenos
Aires, 2004, pags. 275 y siguientes, entre otros.
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minado que su precepto emplea. Justamente por esto, el proceso de aplicacién
de conceptos juridicos indeterminados es un proceso reglado, podemos decir,
utilizando el par de conceptos reglado-discrecional, porque no admite mas que
una solucion justa, es un proceso de aplicacion e interpretacion de la Ley, de
subsuncién en sus categorias de un supuesto dado, no es un proceso de libertad
de eleccion entre alternativas igualmente justas, o de decision entre indiferentes
juridicos envirtud de criterios extrajuridicos, como es, en definitiva, lo propio de
las facultades discrecionales”?. (la cursiva es mia)

En el sentido de que los conceptos juridicos indeterminados en su aplicacion
implican la existencia de una Unica solucién justa al caso, y por tanto excluyen
la discrecionalidad, se pronunci6 el Consejo de Estado en la Sentencia de 9 de
Junio de 1998. Seccién Tercera. Expediente: AC-5814. M.P. JUAN MONTES
HERNANDEZ, en la cual afirmd, textualmente:

Cuando la Carta Politica se refiere a “organizaciones sociales”, se esta ante la
presencia de los denominados por la hermenéutica constitucional “conceptos
juridicos indeterminados”, los cuales requieren concretizacion por parte del juez
en orden a evitar que discrecionalmente se escoja una acepcion entre varias
soluciones posibles, bajo criterios de conveniencia u oportunidad, ajenos a un
juicio en derecho.

La significacion destinada a tener relevancia juridica debe ser aquella que sea
coherente con el uso social que la expresion semantica tiene en el contexto
cultural en donde estéa vigente, es decir, el ambito nacional, e igualmente debe
ser coherente con el sistema juridico en el cual se inscribe y esta llamada a
producir efectos.

... (lacursiva es mia)

Pero la doctrina y la misma jurisprudencia han venido cambiando dicha
comprensién de los conceptos juridicos indeterminados y se ha planteado
que éstos pueden considerarse como fuente de la discrecionalidad
administrativa.

En efecto, el Consejo de Estado en la Sentencia de 30 de Noviembre de 2006,
Expediente 18059, M.P. Dr. ALIER HERNANDEZ ENRIQUEZ asi lo plantea,
y afirma, expresamente, sobre el tema:

La comprension de los conceptos juridicos indeterminados que, a juicio de
la Sala, se acompasa con el relativismo axiolégico moderado que imponen el
principio del pluralismo y el propio principio democratico, es la que establece
entre aquéllos y la discrecionalidad administrativa, una diferencia apenas

22 GARCIA DE ENTERRIA, E.: La lucha contra las inmunidades del poder, 32 Edicion, Civitas,
Madrid, 1995, pags. 34-38.
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gradual, no cualitativa o radical, en lamedida en que, segun las circunstancias
del caso concreto, tales conceptos indeterminados pueden constituirse en
fuente de discrecionalidad administrativa, de la manera que se explicara
a continuacion que es como deberia entenderse la facultad discrecional.
Naturalmente, ello no ocurrira en aquellos supuestos en los que el concepto
juridico indeterminado provea al operador juridico administrativo o judicial
de suficientes elementos de juicio como para poder tener por acreditado que
el caso se encuadra, sin lugar a dudas, en alguna de las zonas de certeza del
concepto positiva 0 negativa, con lo cual, el concepto claramente se aplica o se
inaplica. Pero si es lo que sucede en los casos dudosos, penumbrales, o neutros,
los que caen en la zona o halo de incertidumbre del concepto, en los que una
decisiéon estrictamente ldgico-deductiva no es posible, y se hace necesario
recurrir a argumentos o elementos de juicio de naturaleza técnica, econémica,
politica, de conveniencia u oportunidad, etcétera que, como se explico, pueden
ser racionales o razonables, mas no concluyentes o definitivos, con el fin de
arribar a la formulacién de un criterio objetivo y razonable de decisién, que es,
como se vera, lo mismo que cabe esperar que realice el operador juridico que
ejercita una facultad discrecional.

... (Resaltado del texto)

En esta misma providencia, el Consejo de Estado aborda el tema de la
discrecionalidad administrativa en relacion con las competencias de la
Administracién en materia de un contrato de concesién, y con importantes
citas doctrinarias, precisa el concepto de discrecionalidad administrativa.

Al respecto afirma que en un Estado de Derecho no es posible aceptar las que
denomina definiciones negativas o formales de la discrecionalidad, las cuales
permiten considerar que la administracion tiene libertad de escoger cualquier
alternativa justa para el derecho o indiferentes juridicos, sino que el alcance
valido del concepto de discrecionalidad, que resulta acorde con la funcion,
constitucionalmente, asignada a la administracién en un Estado de Derecho,
consiste en la “habilitacion para completar el supuesto de hecho de la norma
habilitante”?,

Agrega el Consejo de Estado en la mencionada sentencia:

Esta concepcion de la discrecionalidad administrativa es, a juicio de la Sala, la
que ajusta la figura en cuestién a las exigencias constitucionales en el sentido
de que la actuacion administrativa debe siempre responder a criterios objetivos
(obligacion que por supuesto no decae en los casos en los cuales tales criterios
24 Ppara adoptar dicha posicion el Consejo de Estado se fundamentaen ladoctrina, y citaal respecto
la Tesis Doctoral, dirigida por el Profesor L. ALFONSO y sustentada por el Profesor H. A. MARIN
HERNANDEZ, titulada Tratamiento de la discrecionalidad administrativa en la jurisprudencia
constitucional y contencioso administrativa colombiana, en la Universidad Carlos |11 de Madrid,
en Junio de 2005.
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no vienen predeterminados por la ley dada la escasa densidad regulativa de la
misma, como, por cierto, ocurre en el caso -sub judice, en el que las facultades
atribuidas al Ministro de Transporte para determinar las tarifas y lugares de
ubicacién de las casetas de peaje, se le adscriben dejandole un muy amplio
margen para valorar con base en qué criterios lo hard), proscribiéndose la
adopcion de decisiones arbitrarias —articulo 209 de la Constitucion Politica.

Es ésta, igualmente, a juicio de la Sala, la concepcién de la discrecionalidad
administrativa que subyace a la redaccién de la norma que, en el Coédigo
Contencioso Administrativo colombiano, se ocupa de la figura en cuestién. No
de otra forma habria de entenderse la exigencia formulada por el articulo 36 de
dicho Estatuto en el sentido de que el contenido discrecional de una decision
administrativa debe adecuarse a los fines de la norma que la autoriza, asi como
ser proporcional a los hechos que le sirven de causa. Sélo un criterio objetivo y
razonable que justifique la eleccién entre la pluralidad de alternativas de las que
dispone la administracion en el caso concreto, permitird constatar si la opcion
por la que se decanta respeta los limites establecidos por el referido articulo 36
C.CA.

Como corolario de lo hasta aqui expuesto, es que se han formulado definiciones
de la discrecionalidad administrativa desde enfoques que combinan las dos
perspectivas que se acaba de comentar —conceptos “negativos” o “formales”, de
un lado, y “materiales” o “positivos”, de otro—, con lo cual ofrecen probablemente
la caracterizacion mas completa de la discrecionalidad administrativa,
entendiéndola como “...el margen de relativa libertad decisional que el
ordenamiento juridico confiere a la Administracién para apreciar o integrar el
interés publico en el caso concreto, margen que se deriva de laexpresaatribucion
normativa que de él se hace, o de la escasa densidad de las disposiciones que
regulan la actividad administrativa, y que se traduce en la posibilidad de
completar el supuesto de hecho imperfecto, incompleto o inacabado de la
norma que atribuye la facultad, estableciendo los criterios objetivos en que se
basa la decision mediante la cual se procura la maxima satisfaccion posible del
mencionado interés publico a efectivizar en cada supuesto especifico”?.

2. Discrecionalidad Administrativa y discrecionalidad técnica

Otrotemaqueestarelacionadoconeldeladiscrecionalidad de lascompetencias
administrativas, es el relativo a la discrecionalidad técnica y su incidencia
en el control judicial de la actividad administrativa, cuando la decision se
fundamenta en criterios técnicos.

Lo anterior ha venido tomando mayor importancia en cuanto, a la vez que se
han aumentado las actividades a cargo del Estado, dentro del concepto del
Estado Social de Derecho, también en el ejercicio de esas actividades, el Estado

2 BACIGALUPO, M.: La discrecionalidad administrativa. Estructura normativa, control judicial
y limites constitucionales de su atribucion, Marcial Pons, Madrid, 1997, pag. 100.
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ha acudido a una creciente tecnificacion en relacién con sus actuaciones y por
lo tanto, el ordenamiento juridico que enmarca el ejercicio de la actividad
administrativa, incluye normas y conceptos técnicos, que necesariamente
inciden en ladecision de laadministracion, y por lo mismo es necesario precisar
cual es la incidencia de dichos criterios técnicos como limite al ejercicio de
competencias discrecionales.

La jurisprudencia en Colombia se ha ocupado del tema, en diferentes
sentidos.

En efecto, la Corte Constitucional en la Sentencia T-427-92, M.P. EDUARDO
CIFUENTES MUNOZ, afirmé que:

... tradicionalmente, la Constitucién y la ley reconocen un campo de poder
discrecional al ejecutivo, inmune al control de los jueces. Su fundamento se
encuentra en la mayor capacidad técnica de la administracion para tomar
determinado tipo de decisiones, cuya valoracion no pueden hacerla mas que
los érganos especializados o las instancias del poder politico-administrativo...
(cursiva mia).

Con la anterior afirmacién, pareciera que la Corte Constitucional acoge la
tendencia doctrinaria segun la cual cuando se estd ante una competencia
administrativa discrecional en la cual se aplican conceptos técnicos, la decision
respectiva no puede ser objeto de control judicial, sin embargo, mas adelante,
en la misma providencia se lee:

Limites doctrinales a la discrecionalidad

5. La moderna doctrina administrativista ha impuesto, en gran parte del mundo
occidental, limites a la discrecionalidad administrativa. Se ha dicho que el poder
discrecional es el verdadero “caballo de Troya” del derecho administrativo en un
Estado de derecho. Sin embargo, con el auge del control constitucional ejercido
por los Tribunales o Cortes Constitucionales el dogma de la discrecionalidad
ha cedido frente a la utilizacion de diversos controles, tales como la desviacion
de poder -teoria desarrollada de tiempo atras por el Consejo de Estado francés
y acogida por nuestros tribunales administrativos-, el control de los hechos
determinantes, las técnicas de interpretacion de los conceptos juridicos
indeterminados, el control a partir de los principios generales del derecho, etc...

(Cursiva mia)

Es decir que en dicha sentencia de tutela, la Corte Constitucional descarta
la posibilidad de juzgar las decisiones que impliquen una discrecionalidad
técnica, pero por otra parte, precisa expresamente que el “dogma de la
discrecionalidad” ha cedido en cuanto existen diferentes mecanismos de
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control como el relativo al andlisis de los hechos determinantes, las técnicas
de interpretacién, los conceptos juridicos indeterminados, los principios
generales del derecho, etc., que son los criterios que de manera general se han
aceptado desde el punto de vista doctrinario.

Por otra parte, en la Sentencia T-418 de 1993, M.P. ALEJANDRO MARTINEZ
CABALLERO, la Corte Constitucional rechaza la posibilidad de que el juez
sustituya los criterios técnicos de la Administracién, con base en los nuevos
conceptos aportados al proceso judicial por peritos. Y al plantearse el
interrogante de si es posible a través de la tutela ordenar a la administracion
publica la adopcién de ciertas especificaciones técnicas de una obra publica,
respondi6 que no y precis6 que lo que debe examinar el juez de control, es
que la decision sea razonable tal como lo exige el Articulo 36 del Cédigo
Contencioso Administrativo. Dijo la Corte Constitucional:

La Sala de Revision de la Corte Constitucional considera que en el estudio de
asuntos en los que se encuentre involucrado el analisis de temas cientificos o
técnicos, los jueces de tutela, cuando decidan amparar un derecho, no deben
llegar en todo caso a inmiscuirse en dichos asuntos, fruto de disciplinas
cientificas diferentes al derecho, para efectos de obligar a una autoridad
administrativa a realizar algo técnico de una cierta manera. Ahora bien, la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, al revisar la decisiéon producto
de la discrecionalidad, debe examinar si ésta es razonable o arbitraria, de
conformidad con el articulo 36 del Cédigo Contencioso Administrativo...

Y, luego de afirmar que no es posible confundir la discrecionalidad con la
arbitrariedad, porque la primera esta rodeada de juridicidad y la segunda de
antijuricidad y el acto administrativo discrecional tiende a satisfacer los fines de
laley, o sealos intereses publicos, acude a la doctrina para cuestionar el tema de
la discrecionalidad técnica, en los siguientes términos:

Discrecionalidad técnica es, segin GARRIDO FALLA?, aquella en la cual la
emision del acto administrativo depende de un juicio o informe técnico previo,
cuya valoracion queda a cargo de la Administracion Puablica. A criterio de la
Sala de Revision, el derecho publico colombiano es ajeno a la “discrecionalidad
técnica”, por las siguientes razones:

1. Porque las reglas técnicas no pueden estar supeditadas a la discrecionalidad.
A lo sumo la técnica puede quedar supeditada a la eleccion de un método,
sistema o procedimiento cientifico, pero nunca a la discrecionalidad. Las reglas
técnicas obedecen a conclusiones cientificas, y éstas derivan de criterios que
nada tienen que ver con la discrecionalidad, por ejemplo: la capacidad de una
presa o la estructura de un puente.
26 Nota original de la sentencia citada: GARRIDO FALLA, F.: Tratado de Derecho Administrativo,
Tomo |, pag. 213.
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2. Porque aun cuando una conclusién “técnica” puede lograrse mediante
distintos métodos, igualmente eficaces, ello no siempre sucede asi, pues puede
ocurrir que para llegar a la conclusion deseada exista un método Unico, cuya
utilizacion sea entonces ineludible.

3. Porque para llegar a una conclusién cientifica o técnica, el elemento o
factor “interés publico” es irrelevante. Este interés sélo se valora y entra en
juego cuando, conocido un informe técnico, haya de resolverse si, con base
en tal informe, corresponde o no dictar determinado acto administrativo para
satisfacer exigencias del interés publico.

No hay, pues, discrecionalidad técnica como dice ALESSI?. Discrecionalidad
técnica es un concepto antagonico. Cuando hay discrecionalidad no puede
hablarse de técnicay cuando hay técnica no puede hablarse de discrecionalidad.
Lo técnico, en cuanto tal, no se valora sino que se comprueba. Lo
discrecional no se comprueba sino que se valora, como dice GARCIA
TREVIJANO FOS en su libro tratado de Derecho Administrativo?.

Tampoco puede haber discrecionalidad para requerir o no un dictamen técnico
indispensable para resolver una cuestién administrativa. En conclusion, los
jueces de tutela de la Republica deben evaluar la discrecionalidad y fallar en
derecho, sin invadir las ciencias técnicas, fruto del conocimiento cientifico o
técnico de expertos (...) Encuentra la Sala de Revisién que por decision errénea
del Juzgado Civil Municipal de Turbo se ordend la construccion del puente sobre
el cafio Puerto Tranca, de conformidad con unas especificaciones cientificas que
se consideraron por el Juez de Tutela como las mas adecuadas a los intereses de
la comunidad” (negrillas del texto).

Sin embargo, también existen providencias en sentido contrario, es decir
aceptando la posibilidad de controlar las decisiones administrativas
fundamentadas en criterios técnicos, utilizando si fuere necesario nuevas
pruebas técnicas. Asi lo dijo la Corte Constitucional en la Sentencia T-587 de
1998, en la cual preciso:

A este respecto, podria afirmarse que siendo la cuestion debatida de naturaleza
técnica, la entidad tiene un grado importante de discrecionalidad que le permite
definir, segun sus propios criterios, si conviene o no al desarrollo de Audrey
la adopcién de Maria del Pilar. En efecto, la solucion de esta cuestion no es
meramente juridica sino que requiere de apreciaciones técnicas o cientificas

27 Nota original de la sentencia citada: ALESSI: Sistema Instituzionale del diritto amministrativo
italiano, pag. 215, Milano 1960; GARCIA TREVIJANOS FOS: Tratado de Derecho Administrativo,
tomo 1°, pags. 385-389. Citados por MARIENHOFF, M. S. Tratado de Derecho Administrativo,
Tomo 11, Tercera Edicién, Servicios Publicos y Actos de la Administracion Publica, Editorial
Abeledo-perrot, Buenos Aires, 1988, pag. 430.

28 Nota original: TREVIJANO FOS, J. A.: Tratado de Derecho Administrativo, Tomo I, Tercera
Edicién, Madrid, 1974, pag. 432.
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que, segun esta tesis, resultan judicialmente incuestionables. Esta posicion
se funda en la teoria de la llamada “discrecionalidad técnica”, segun la cual
las decisiones técnicas pueden ser abordadas desde multiples doctrinas y, en
consecuencia, dar lugar a variadas decisiones, siendo la administraciony no el
juez, la encargada de optar, entre las distintas alternativas, por aquella que
mas convenga a los intereses generales... (cursiva mia)

Y a pesar de lo anterior, en la misma providencia, la Corte Constitucional
afirma que:

No obstante, la teoria de la discrecionalidad técnica ha sido ampliamente
cuestionada, hasta el punto de que, en la actualidad, nadie puede,
razonablemente, sostener que una actuacion administrativa que deba fundarse
en criterios técnicos carezca de control judicial. Nada obsta para que los datos
cientificos que sirven para tomar una determinada decisién administrativa
puedan ser judicialmente controvertidos a fin de precisar si resultan razonables
desde perspectivas cientificas aceptables. Lo anterior no implica que el juez
sustituya a la administracion. Se trata, simplemente, de que ésta no se escude
en la antigua teoria de la “discrecionalidad técnica” para tomar decisiones
arbitrarias, sin que por ello resulte afectada su facultad de optar, entre varias
decisiones posibles, por la que considere mas adecuada. En otras palabras, una
decisién basada en datos técnicos o cientificos no puede apoyarse en meras
especulaciones originadas por el criterio subjetivo del funcionario publico, sino
en lareglas propias de la técnica o de la ciencia de que se trate y, por lo tanto, en
criterios objetivos, ciertos y confrontables.

Es decir que el Consejo de Estado acepta el control judicial de los actos
administrativos fundamentados en criterios técnicos.

En la Sentencia de 31 de Octubre de 2007, Expediente 13503, M.P. Dr.
MAURICIO FAJARDO GOMEZ, el Consejo de Estado, Seccion Tercera, luego
de afirmar que no es valido considerar que el derecho publico colombiano sea
ajeno a la discrecionalidad técnica, preciso:

quiere la Sala ser enfatica en sostener que la naturaleza técnica de las decisiones
administrativas, incluso, el reconocimiento de la posibilidad de existencia
de margenes de apreciacion o de discrecionalidad para su adopcion, de
ninguna manera se traduce en la consagracion de ambitos de actividad de la
Administracién inaccesibles al control por parte del Juez de lo Contencioso
Administrativo. Las decisiones administrativas fundamentadas en criterios
técnicos, incluso en aquellos casos que planteen “cuestiones técnicas
complejas”, al igual que la entera actividad de los poderes publicos en un
Estado de Derecho, se encuentran sometidas por completo al ordenamiento
juridico y, por tanto, son susceptibles de fiscalizacion judicial. Ademas,
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afirmar la exclusion del control judicial respecto de las comentadas decisiones
vulneraria flagrantemente el derecho al acceso a la Administracién de Justicia
de los ciudadanos afectados por la decisién correspondiente. Por tanto, las
especiales idoneidad técnica, estructura organizativa y preparacién funcional
que en algunos casos caracterizan —y que en lo posible deben caracterizar,
como regla general,— a los 6rganos administrativos encargados de decidir con
base en valoraciones técnicas, pueden justificar que en sede administrativa
sus decisiones, una vez firmes, no sean susceptibles de revisién o sustitucion
por parte de otros érganos en los cuales no concurran tales calidades, pero tal
exclusion no puede entenderse extensiva a las autoridades judiciales.

c. En consecuencia, cuando se trate de litigios en los cuales se controvierta la
legalidad de decisiones administrativas sustentadas en cuestiones técnicas, las
autoridades judiciales no estan obligadas, per se, a inclinarse por la valoracion
previamente efectuada por la Administracion, toda vez que ello contravendria
la naturaleza y los propositos de la actividad probatoria desplegada dentro del
procesoydelafuncionjurisdiccionalmisma, quetienenporobjeto, precisamente,
permitir a las partes obtener —o cuando menos intentar— el convencimiento
del juez en favor de sus pretensiones. Y como el tribunal se halla ubicado en
una posicién de imparcialidad, supra partes, debe resolver la discrepancia
técnico valorativa entre demandante y demandado —que se encuentran en pié
de igualdad en sede judicial—apreciando la prueba pericial —en la que sin duda
puede apoyarse—Yy la totalidad del acervo probatorio disponible, conjuntamente
con el juicio técnico de la Administracion, de acuerdo con las reglas de la sana
critica y valorando la fuerza de conviccion atribuible a las diferentes soluciones
presentadas por las partes, sin estar vinculado ni por el dictamen pericial, ni
por la apreciacién administrativa previa.

3. En asuntos laborales

En sentido similar, aunque de una manera mucho mas sencilla, la Seccién
Segunda se ha pronunciado sobre el tema del control de los actos discrecionales
de desvinculacién de servidores publicos, y al hacer dichos pronunciamientos
ha estudiado el tema del control de la discrecionalidad, de manera cuidadosa
y de acuerdo con las claras tendencias doctrinales y jurisprudenciales que
indican que toda la actividad administrativa del Estado es objeto del control
judicial, y ha hecho precisiones muy importantes en relacion con el control
de los poderes discrecionales de la Administracion Pablica y de los limites de
dichos poderes, en materia laboral.

En efecto, en la Sentencia de 3 de Agosto de 2006, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, con ponencia del Dr.
Alejandro Ordéfiez Maldonado, Actor JESUS ANTONIO DELGADO GUANA,
el Consejo de Estado precisa el concepto de las facultades discrecionales y de
manera expresa, establece la razonabilidad como limite a dichas facultades,
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para sostener luego la viabilidad de su control judicial y la forma como éste
se ejerce.

Preciso, textualmente, el Consejo de Estado:

Tratandose de la facultad discrecional, reiteradamente se ha dicho que es
una potestad juridica del Estado que permite a la autoridad administrativa
en presencia de circunstancias de hecho determinadas, adoptar una
u otra decision; es decir, cuando su conducta o forma de proceder no esté
previamente determinada por la ley. En estos eventos, el servidor publico es
libre para apreciar, valorar, juzgar y escoger la oportunidad y el contenido de su
decision dentro de las varias posibilidades.

No obstante, el ejercicio de la potestad discrecional no es ilimitado, sino
menguado por el principio de la relatividad, que se traduce en que la distribucion
del poder se construye sobre la contencién del mismo, es el sistema de pesos
y contrapesos expuesto por MONTESQUIEU, que impide la existencia de
potestades absolutas que corrompen absolutamente. La facultad discrecional
no implica el fuero de intangibilidad sobre los actos administrativos, pues ello
conllevaria admitir el poder majestuoso y soberbio del Estado en una clara
alusién a la administracion para satisfacer caprichos individuales.

La regla y medida de la discrecionalidad es la razonabilidad, vale decir la
discrecionalidad es un poder en el derecho y conforme a derecho, que implica
el ejercicio de los atributos de decision dentro de limites justos y ponderados.
El poder juridico de la competencia para decidir, equivale a la satisfaccion del
interés general y por ende, a partir de la observacion de los elementos facticos
se mueve la adopcion de la decision que mejor convenga a la comunidad.

No puede olvidarse que la ley en las oportunidades que autoriza el ejercicio
del poder discrecional, exige en todo caso que tal potestad debe desarrollarse
en forma adecuada a los fines de la norma que la autoriza y proporcional a los
hechos que le sirven de causa. (articulo 36 del C.C.A.).

Siendo asi, el poder discrecional no es un atributo omnimodo que le permita
a las autoridades actuar soberanamente, puesto que no obstante que emana
del privilegio que ostenta la administracion de hacer efectivos los principios de
ejecutoriedad y ejecutividad de sus decisiones, la autoridad debe tener presente
que los poderes estatales no son un fin en si mismo sino un medio al servicio de
la sociedad y que sus decisiones surgen de la ordenacion de unos hechos para
lograr llegar a una finalidad.

Cabe destacar, que el articulo 36 del C.C.A., consagra la regla general de la
discrecionalidad y sefiala la proporcionalidad entre los hechos que le sirven de
causa, que no es otra cosa que la accion del hecho causal sobre el efecto juridico,
la medida o razén que objetivamente debe existir entre la realidad
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de hecho y el derecho que supone la verdad de los hechos y su conexidad
con la decision.

En sintesis, en el ejercicio de la facultad discrecional se presume la legalidad del
acto, vale decir que estuvo inspirado en razones del buen servicio, pero no de
los motivos, dado que aunque formalmente no se exige la motivacion
de la decision, ello no quiere decir que carezca de motivos, y en este
sentido, corresponde al juez apreciar y valorar el rendimiento del servidor con
sustento en la Gltima calificacion de servicios y en las anotaciones que registre la
hoja de vida con inmediatez al retiro a falta de otros elementos probatorios que
demeriten el rendimiento del actor, los cuales corresponde aportar a la entidad
demandada en la tarea de consolidar la legalidad de la medida.”

.... (negrillas y subrayado del texto)

Porsu parte, laCorte Constitucional en la Sentencia T-569-08, M. P. RODRIGO
ESCOBAR GIL, al decidir respecto de una accion de tutela, resuelta por la Sala
Jurisdiccional del Consejo Superior de la Judicatura, en la cual dicha autoridad
judicial habia negado el amparo solicitado, consideré que un acto que concreta
la competencia discrecional del Comandante de Fuerza para desvincular a un
soldado profesional debe ser motivado, en cuanto dicha motivacién constituye
un presupuesto del derecho constitucional de defensa del afectado, quien al
conocer dichos motivos, va a tener la posibilidad de cuestionarlos al acudir
a la jurisdiccion administrativa a cuestionar la respectiva decisién y por ello
“no basta con aducir en abstracto y para un conjunto mas o menos amplio de
personas, “razones del servicio”, pues en cada caso el retiro ha de ser objeto
de analisis y de la justificacion que pongan al afectado en condiciones 6ptimas
para controvertir el acto administrativo. La motivacion es asi un presupuesto
del derecho de defensa, por cuanto solo cuando se sabe a ciencia cierta cual es
la causa del retiro se puede recurrir o plantear con mayor acierto el problema
entre los jueces competentes, cuya actuacion se enfocara desde el principio
en los motivos esgrimidos por la administracion y no en desentrafiar cuales
fueron esos motivos.”

Afirmo, ademas, la Corte Constitucional,

Segun lo que se acaba de apuntar, en multiples oportunidades la Corte
Constitucional se ha ocupado del retiro discrecional de miembros de la Fuerza
Publica. Lo primero que se destaca en la jurisprudencia sobre la materia es la
afirmacion de la constitucionalidad del ejercicio de la facultad discrecional que
obedece a una concepcion flexible en el manejo del personal vinculado a las
instituciones militares o a la Policia Nacional y esa flexibilidad esta fundada, a
su vez, en la importancia de las funciones asignadas a las Fuerzas Militares y de
Policiay en el vinculo permanente de esas funciones, relativas a la seguridad del
Estado y a la seguridad ciudadana, con el interés publico.
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Empero, la Corporacion ha sostenido enfaticamente que aln cuando la
discrecionalidad para disponer el retiro de los miembros la fuerza publica
tiene fundamento constitucional, ello no significa que se pueda proceder a la
desvinculacion del servicio publico de manera inconsulta o arbitraria, puesto
que la comentada flexibilidad no autoriza el desconocimiento de principios
constitucionales y “en un Estado Social de Derecho no existen poderes
ilimitados, en tanto que ellos estan siempre ordenados a un fin especifico como
lo disponen las normas que les atribuyen competencia, y no a cualquier fin”2,

Bajo las anteriores consideraciones la Corte haestimado que “ladiscrecionalidad
no es otra cosa que una facultad mas amplia que se concede por la ley a una
autoridad para que ante situaciones especificas normadas explicitamente pueda
acudir a una estimacion particular atendiendo las circunstancias singulares del
caso concreto” y que no se confunde con la arbitrariedad, ya que, tratandose
del retiro de miembros de la Fuerza Publica, la ley es la llamada a establecer
las condiciones para el ejercicio de esa facultad discrecional y por ello debe
contemplar “i) la existencia misma de la potestad, ii) la competencia para
ejercerla respecto de unos miembros determinados, y iii) la obtencion de una
finalidad especifica™®.

En este orden de ideas, el ejercicio de la facultad discrecional debe respetar los
principios de razonabilidad y proporcionalidad y, por lo tanto, “debe tener un
minimo de motivacion justificante, mas aln cuando la discrecionalidad radica
en cabeza de una autoridad publica™! que, si bien es cierto tiene competencia
para evaluar el desempefio de sus subordinados, ha de “respetar precisas
normas relacionadas con el debido proceso y con la actuacion legal de la
administracion™,

El retiro discrecional “debe estar sustentado en razones objetivas, razonables
y proporcionales al fin perseguido, que no es otro que garantizar la eficiencia 'y
eficacia de dichas instituciones en aras de la prevalencia del interés general” y,
en garantia de los derechos del afectado, el ejercicio de la atribucién no puede
obedecer “a una actividad secreta u oculta de las autoridades competentes”,
sino que ha de quedar “consignada en un acto administrativo controlable por la
jurisdiccién contencioso administrativa a través de las acciones pertinentes en
caso de desviacién o abuso de poder”,

4, En materia de Pliego de Condiciones

El Consejo de Estado en Sentencia del 5 de Junio de 2008, Expediente 8431,
M.P. MAURICIO FAJARDO GOMEZ, al pronunciarse sobre la naturaleza

29 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-179 de 2006. M. P. ALFREDO BELTRAN SIERRA.

30 |bidem.

3L Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-525 de 1995. M. P. VLADIMIRO NARANJO MESA.

32 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-564 de 1998. M. P. JOSE GREGORIO HERNANDEZ
GALINDO.

33 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-179 de 2006. M. P. ALFREDO BELTRAN SIERRA.
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juridica de la facultad de configuracion de los pliegos de condiciones, luego
de reiterar la distincion entre las definiciones materiales o positivas y las
formales o negativas ya precisadas en anteriores providencias entre ellas en
la ya citada Sentencia 13074 del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Secciéon Tercera, M.P. Dr. ALIER HERNANDEZ ENRIQUEZ,
precisa que la configuracion del pliego de condiciones permite hacer
importantes precisiones en relacién con las diferentes concepciones de la
discrecionalidad administrativa, diferenciando al respecto las denominadas
definiciones “materiales” o “positivas” de dicha figura, de las catalogadas como
“formales” o0 “negativas” de la misma.

Y el Méximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo se refiere a
las concepciones materiales o positivas, para afirmar que operan en
circunstancias en las cuales el interés general, para el caso concreto,
no se encuentra exhaustivamente precisado por la ley y por lo tanto “...
la discrecionalidad surge como autorizacion que se confiere -expresa o
implicitamente- a la Administracion, para que, previa ponderacion de
todos los hechos, intereses, derechos o principios juridicos comprometidos
en el caso concreto, encuentre una solucién para el mismo intentando
«elegir la medida mas adecuada para la satisfaccion del interés publico:
éste se encuentra legalmente definido y fijado, pero no casuisticamente
predeterminado, tarea para la que se confiere libertad al érgano actuante
otorgandole un poder discrecional.”

Y en cuanto a las definiciones formales o negativas, anota que se
fundamentan no en el objeto de la facultad otorgada y el cémo ella debe ser
ejercida, sino en la forma en la cual se configura, entendiéndose, por tanto,
la discrecionalidad como un espacio o ambito de decisién no regulado, o
regulado apenas de forma parcial por el ordenamiento, ambito de decisién
que el legislador ha otorgado a la Administracion con el propoésito de que
ésta decida de manera libre, eligiendo cualquiera de las alternativas posible
para resolver, habida cuenta de que esas alternativas son juridicamente
admisibles, es decir que se trataria de indiferentes juridicos. Y a su juicio,
son estas definiciones las que hacen que la discrecionalidad sea el “Caballo
de Troya” en un Estado de Derecho, como la han calificado algunos autores.

Al optar por las definiciones positivas 0 materiales, se refiere el Consejo de
Estado, al bloque de legalidad, para precisar que el mismo esta constituido
no solamente por los aspectos reglados del acto administrativo, sino por
los principios generales del derecho y los principios que rigen la funcién
administrativa, y se constituyen en una técnica de control de dicha actividad,
aun en aquellos casos en que pueda calificarse de discrecional.
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Y entre dichos principios, considera aplicables al caso en estudio que
es relacionado con las facultades que tiene la administracién para la
configuracién de un pliego de condiciones en materia contractual, menciona
el de igualdad, el de imparcialidad, el de objetividad, el de proporcionalidad,
el de racionalidad y el de razonabilidad. Se refiere a cada uno de dichos
principios y precisa su aplicacién como instrumentos de control judicial en
materia de discrecionalidad en general, y, especificamente, en relacion con la
facultad administrativa para configurar un pliego de condiciones.

I1l. Conclusiones

1. El tema del poder discrecional de las autoridades estatales ha sido objeto de
estudio y evolucidn en el derecho colombiano siguiendo los planteamientos
fundamentales que sobre la materia se han adoptado como conceptos y
criterios propios del derecho administrativo.

2.Ladiscrecionalidad se predicade lasdiferentes funciones estatales, en cuanto
ademas de la Administracién, los titulares de la funcién legislativa también
tienen lo que la jurisprudencia ha denominado potestad de configuracion
desde luego siempre de conformidad con el ordenamiento juridico superior.
Igualmente la jurisprudencia ha reconocido que quienes ejercen la funcion
judicial también tienen capacidad de apreciacion en relacion con las
circunstancias que inciden en su decision, enfrente al ordenamiento juridico
que deben aplicar.

3. El tema de la discrecionalidad en el ejercicio de la funcion administrativa
que es el que mayor relevancia ha tenido y también el que mas controversia ha
originado, tradicionalmente habia siempre sido objeto de pronunciamiento de
los jueces encargados de controlar a la Administracion Publica, es decir de la
jurisdicciéon administrativa. Sin embargo, de la anterior resefia jurisprudencial
se puede establecer que, si bien en Colombia el Consejo de Estado ha orientado
la evolucion en la materia y ha establecido criterios y conceptos de gran
importancia en relacion con el control judicial de la actividad administrativa
discrecional, también la Corte Constitucional ha hecho aportes fundamentales
al tema, al resolver en materia de constitucionalidad de las leyes y de ciertos
actos del poder ejecutivo, 0 al pronunciarse sobre acciones de tutela.

4. De conformidad con la jurisprudencia y la legislacion positiva, el poder
discrecional no es un poder ilimitado, tiene sus propios limites en los fines
mismos del Estado, en la proporcionalidad de las decisiones con los hechos
que le sirven de causa, y en el mismo ordenamiento juridico que lo otorga.
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5. El ejercicio del poder discrecional de la Administracidn es objeto de control
judicial, mediante la aplicacion de criterios tales como los conceptos juridicos
indeterminados, los principios generales del derecho, la discrecionalidad
técnicay, en general, los diferentes mecanismos que ha establecido la doctrina
para tal efecto, estando incluidos entre ellos los relativos a las definiciones
de la discrecionalidad administrativa que el Consejo de Estado denomina
materiales o positivas, en contraposicién con las formales o negativas.
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LAS MEDIDAS CAUTELARES EN EL NUEVO CODIGO PROCESAL
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE COSTA RICA, VIGENTE A
PARTIR DEL 1 DE ENERO DEL ANO 2008

Enrigue Rojas Franco

l. Introduccion

El Derecho como ciencia social cada dia debe mejorar. El Derecho
Administrativo igualmente como rama del Derecho Publico, ha producido
cambios sustanciales.

En Costa Rica, con la Constitucion Politica de 1949, con el articulo 49 surge la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, con el siguiente texto:

Establécese la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa, como funcion del Poder
Judicial y con el objeto de proteger a toda persona en el ejercicio de sus derechos
administrativos, cuando estos fueren lesionados por disposiciones definitivas
de cualquier naturaleza, dictadas por el Poder Ejecutivo o sus funcionarios, las
Municipalidades y toda Institucién Autbnoma o semi-auténoma del Estado,
actuando como personas de Derecho Publico y en uso de sus facultades regladas.

La Jurisdiccion Civil de Hacienda, conoceria de las pretensiones que se
dieran contra cualquier ente publico, de acuerdo a las normas y principios
del Derecho Privado o Derecho Civil o Comun. Se le encarga a un orden de
jurisdiccion especial el control de la legalidad de la funcion administrativa. El
control que se establecio era solamente de legalidad, més claro, era el vicio de
violacion de Ley, de incompetencia rationae materia, persona, tiempo, pero
no habia posibilidad de controlar los hechos, motivos, o contenidos del acto ni
la adecuacién del acto al fin del mismo, lo cual dejé ciertas lagunas, ya que se
protegia parcialmente la actividad ilegitima de la Administracién Publica, al
respecto podemos citar:

— Se protegia el ejercicio de los derechos subjetivos publicos, y se excluian
los intereses legitimos y derechos subjetivos que no tuvieran origen en
el derecho administrativo.

— No se controlaba la discrecionalidad administrativa.

- Solo protegia la actividad formal, dejandose de lado la inactividad
formal y material de la administracion.
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En razon de los vacios en el tema, se requirié una reforma constitucional,
propiciada por el Magistrado Dr. GONZALO RETANA SANDI, para evitar y
lograr controlar los vicios de exceso y desviacion de poder. En este sentido,
mediante Ley No. 3124 de 25 de junio de 1963, se reforma el articulo 49
Constitucional, para proteger tanto los derechos subjetivos como los intereses
legitimos de los administrados. Esa reforma dispone literalmente:

ARTICULO 49.- Establécese la jurisdiccion contencioso-administrativa como
atribucion del Poder Judicial, con el objeto de garantizar la legalidad de la
funcion administrativa del Estado, de sus instituciones y de toda otra entidad
de derecho publico.

La desviacion de poder sera motivo de impugnacion de los actos
administrativos.

La ley protegerd, al menos, los derechos subjetivos y los intereses legitimos de
los administrados.

Esa reforma constitucional posibilité fundamentalmente el control de los actos
discrecionales. Con lo cual se introdujo en nuestro ordenamiento juridico
una nocion de jurisdiccién contencioso-administrativa totalmente novedosa,
completa y dogmaticamente avanzada.

Parael magistrado Dr. ERNESTO JINESTA LOBO, con la reforma operada por
virtud de la Ley No. 3124, “se extiende la fiscalizacién a casi todo el arco de las
manifestaciones del poder administrativo, y se introduce uno de los conceptos
que constituyen la clave de boveda del derecho administrativo como lo es el de
la funcién administrativa™.

En resumen, la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, aparece en nuestra
Constitucion Politica, en el afio 1949, y la ley que aplica ese principio, es la No.
1226 de 15 de noviembre de 1950 que entré en vigencia cuando se reformé la Ley
Organica del Poder Judicial, por Ley No. 1266 de 21 de febrero de 19512,

El Dr. GONZALO RETANA SANDI, con su tesis de Doctorado Académico
titulada, LaJurisdiccién Contenciosa Administrativaen CostaRica, dioorigen
alaLey No. 3667 del 12 de marzo de 1966, “Ley Reguladora de La Jurisdiccion
Contencioso Administrativa”. El texto espafiol del 27 de diciembre de 1956
es su principal antecedente, asi como la nueva Ley 29-1998, de 13 de Julio de
1998, Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa®, lo cual da
inicio al desarrollo en Costa Rica de una coherente Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa. Esta ley, vino a desarrollar en el plano infraconstitucional el

tJINESTALOBO, E.: Ladimensidn constitucional de la jurisdiccion contencioso-administrativa,
Editorial Guayacan Centroamericana S.A., la edicion, 1999, pag. 30.
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proceso administrativo plasmado por el constituyente en el articulo 49 de la
Constitucion Politica®.

La ley reguladora de la jurisdiccién contencioso administrativa de 1966, es una
Ley muy importante en Costa Rica, basica, con varios problemas, ya que habia
que adaptarla al sistema costarricense; asimismo, con esta ley se produjo
un sistema lentisimo en la resolucion de conflictos de caracter publico, que
claramente violenta el articulo 41 constitucional, el cual sefiala que se debe
otorgar justicia pronta y cumplida.

Esta Ley implicd un retroceso en la concepcion del control jurisdiccional
de la legalidad administrativa producida con la reforma constitucional de
1963), en los siguientes términos: El Objetivo de la reforma constitucional de
1963, era establecer un control de legalidad de la funcién administrativa, sin
distinguir entre la actividad formal, y la inactividad formal o material de la
administracién. Con la LRJCA, se reduce el ambito de accidn para fiscalizar,
Unicamente la actividad formal de la administracién (se separa del bloque de
constitucionalidad, se pierde el caracter pleno, subjetivo y universal que le
atribuyo el constituyente a ese orden jurisdiccional), ya que el articulo 49 de
la Constitucion, somete toda manifestacion de la funcién administrativa al
bloque de legalidad.

Asimismo, como elemento importante en el desarrollo de nuestra jurisdiccion
contencioso administrativa, debemos mencionar la promulgacion de la Ley
General de la Administracion Publica, No. 6227 del 2 de mayo de 1978, la cual
regulé de manera detallada los procedimientos administrativos y consagro
normas de gran importancia para el control jurisdiccional de la legalidad de la
funcién administrativa.

Como parte de este proceso, también tuvo un importante la promulgacion de
la ley de la jurisdiccion constitucional mediante ley No. 7135 del 11 de octubre
de 1989, ya que “con esta modificacion el Juez Contencioso- Administrativo
dejo de tener el rol de “codefensor” de la Constitucion, puesto que a partir
de 1989 le corresponde en forma exclusiva a la Sala Constitucional declarar
la inconstitucionalidad de las normas y actos sujetos al Derecho Publico™.
El poder constitucional no nace, pero si se define con claridad a partir de la
existencia de la Sala Constitucional como un limite al poder del Estado.

2 Al respecto ver RETANA SANDI, G.: “La Jurisdiccion Contencioso Administrativa en Costa Rica y
su Reforma” en Revista del Colegio de Abogados, XII, San José-Costa Rica, Julio 1966.

3 GONZALEZ PEREZ, J.: Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa,
3a. Edicién, Madrid, 1998.

4 Al respecto ver JINESTA LOBO, E.: La dimension constitucional de la jurisdiccion contencioso-

administrativa. Editorial Guayacan Centroamericana S.A., 1 edicién, 1999, pag. 52.
5 Ibidem. pag. 56.
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Finalmente, con la promulgacion del Codigo Procesal Contencioso
Administrativo, Ley No. 8508, vigente a partir del 1 de enero de 2008, se
cumple la funcién social de proteccién de los administrados contra los abusos,
desviaciones y excesos de la Administracidn Publica. Asi, la intervencion del
juez deviene fundamental en imponer a la Administracion el respeto a las
reglas juridicas que rigen el ejercicio de sus poderes, a contener los privilegios
en los limites que le asigna la regla de derecho, a permitir a los administrados
paralizar una actividad administrativa irregular, o de obtener una cierta
compensacioén por los dafios y perjuicios que ella le ha podido causar®.

En consecuencia, ha tomado un auge importantisimo la justicia publica
en Costa Rica, por la celeridad en que se estan resolviendo los procesos y
basicamente por haber innovado con reglas positivas sobre las Medidas
Cautelares o Profilacticas, que son propiamente la mejor respuesta que se da a
la gran lentitud judicial de los procesos contenciosos administrativos.

Ahorabien, unavez realizado un analisis sucinto de la jurisdiccién Contencioso
Administrativa en Costa Rica, el presente trabajo, presentado al Seminario
Internacional de Derecho Administrativo a celebrarse en Ciudad de
Panama4, tiende a desarrollar las normas y principios que se han establecido
especificamente sobre las medidas cautelares para lograr posibilitar después
de mas de un afio de la vigencia el nuevo Cédigo Procesal Contencioso
Administrativo.

Il. Los privilegios de la administraciéon publica

Un privilegio es conferir derechos, poderes, atribuciones, facultades, que se
le atribuyen a un sujeto de Derecho, y que se le deniegan a otros que estan en
una misma situacion factico-juridica.

Mas simple, la denominacién “privilegio” es diferente a “derecho”, porque
al 6rgano privilegiado se le otorgan ciertas prerrogativas, normalmente
denominadas potestades de imperio (articulo 66 de la Ley General de la
Administracién Publica’) que se le niegan a otro sujeto que se encuentra
en la misma situacion factico-juridica. De ahi la denominacién “privilegio”.
A la Administracion Publica, en razon de los intereses publicos que tutela,

5 ROJAS FRANCO, E.: Derecho Administrativo de Costa Rica, Editorial Porrta, México, 2006,
péags. 587 y 588.

" Articulo 66.- 1. Las potestades de imperio y su ejercicio, los deberes publicos y su cumplimiento,
seran irrenunciables, intransmisibles e imprescriptibles.

2. Sélo por ley podran establecerse compromisos de no ejercer una potestad de imperio. Dicho
compromiso s6lo podréa darse dentro de un acto o contrato bilateral y oneroso.

3. El gjercicio de las potestades en casos concretos podra estar expresamente sujeto a caducidad,
en virtud de otras leyes.
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se le otorga este tipo de privilegios, uno de los cuales es el denominado ius
imperium, o poder de ejecutar sus actos unilateralmente, sin ayuda de un
Juez y contra la voluntad del destinatario, o al menos sin solicitarle su criterio
0 consentimiento previo, la Administracion realiza sus actos materiales o
formales, unilateralmente, los cuales se presumen legitimos.

También se le define el ius imperium del Estado como la posibilidad juridica
de dictar actos juridicos, que pueden ser perjudiciales para el destinatario
porgue le elimina, le rechaza, le modifica, le suspende derechos subjetivos o
le impone obligaciones (son los denominados actos ablativos o ablatorios)?g,
pero también puede crearle situaciones juridicas de beneficio o utilidad. El ius
imperium es potestad o poder exclusivo del Estado, por ende, es siempre de
caracter publico. El tipico ejemplo, es el acto expropiatorio, que incluso tiene
sustento en la Constitucion Politica de Costa Rica, en su articulo 45°.

Ese privilegio conlleva la fuerza ejecutiva del acto administrativo, que significa
la definicién prima facie, ex oficio o provisionalmente, de sus controversias con
el particular, mediante la ejecucién unilateral de su propia voluntad ejecutiva,
0 aun contra la voluntad del destinatario para ejecutar esa declaracion, sin
necesidad de acudir previamente a la via jurisdiccional.

En este sentido, la Doctrina se refiere al caracter provisional del acto
administrativo, porque esta condicionado a la posibilidad de revocarse,
anularse, o en cualquier forma, dejar sin efecto juridico-material el acto por
la misma autoridad que lo dict6 o por su superior jerarquico, tanto jerarquico
propio como jerarquico impropio.

También la autoridad judicial puede confirmarlo o anularlo, conforme a las
potestades que tienen los Jueces de la jurisdiccién contenciosa administrativa,
especialmente otorgadas constitucional y legalmente.

Pero en ambos hipotesis, su provisionalidad o la posibilidad de ser impugnado,
es lo cierto, que ese acto una vez dictado, por la autoridad competente, le
autoriza o le permite a la Administracidon Publica, imponer su voluntad de

8 La doctrina italiana ha utilizado el vocablo latino “ablatio”, que denota la accién de quitar,
cortar o eliminar. Véase al respecto BREWER CARIAS, A.R.: Principios del Procedimiento
Administrativo, Editorial Civitas, S.A., 1990, pags. 145-146

9 Articulo 45.- La propiedad es inviolable; a nadie puede privarse de la suya si no es por interés
publico legalmente comprobado, previa indemnizaciéon conforme a la ley. En caso de guerra o
conmocién interior, no es indispensable que la indemnizacion sea previa. Sin embargo, el pago
correspondiente se hara a mas tardar dos afios después de concluido el estado de emergencia.
Por motivos de necesidad publica podra la Asamblea Legislativa, mediante el voto de los dos
tercios de la totalidad de sus miembros, imponer a la propiedad limitaciones de interés social.

Al respecto en Costa Rica existe la Ley de Expropiaciones, Ley No. 7495 del 03 de junio de 1995.
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inmediato (ejecutoriedad-ejecutividad), de acuerdo con su contenido, o0 sea,
lo que el acto ordena, manda o dispone. Es claro que esta potestad se le da a
la Administracion, para que pueda lograr una mayor efectividad, eficiencia y
rapidez en sus decisiones publicas, en la satisfaccién de interés general®.

El elemento méas importante de este ius imperium de la Administracion es,
que a pesar de que se establezcan recursos administrativos y jurisdiccionales
que ha establecido el ordenamiento juridico contra los actos, tales como el de
reconsideracién o reposicion, que es el acto que se presenta al propio érgano
que dicté el acto, el de la Nulidad por violacion al principio de legalidad,
Apelacion en Subsidio, Recurso de Revision, Recurso de Queja, ello no impide
0 No enerva, y ese es un privilegio, la posibilidad de que el acto se ejecute,
conforme a su contenido. Pero el equilibrio procesal también permite que ese
privilegio pueda ser suspendido en sus efectos juridico-materiales. Mas claro,
las acciones recursorias que se intenten contra un acto administrativo per se,
no suspenden su ejecucién, salvo que el administrado realice unasolicitud, una
peticion, un recurso especial y especifico, para suspender los efectos juridico-
materiales del acto. Se busca que no se ejecute un acto administrativo que
pueda producir dafios de imposible o dificil reparacion, y de esa forma lograr
la efectividad de la sentencia y obtener justicia, tanto en via administrativa,
como judicial, y por qué no decirlo, incluso evitarle mayores pagos y dafios
a los contribuyentes, por ejecuciones de actos que podrian ser anulados
posteriormente cuando se resuelvan los recursos en sede administrativa o
judicialmente, o sea, cuando se resuelvan con caracter de cosa juzgada material
en definitiva los actos en sede administrativa o contenciosa administrativa.

En conclusién, la accion recursoria, no paraliza la accion de la Administracion,
los actos se ejecutan formal y materialmente, salvo que se establezca una
solicitud expresa de suspension o incluso el propio 6rgano de oficio que lo
dicto o su superior jerarca tienen también ese poder, conforme al principio
de autotutela administrativa.

0 Es importante establecer la diferencia entre los términos “ejecutividad” y “ejecutoriedad”. La
doctrina administrativa no se ha puesto de acuerdo en cuanto a la determinacion conceptual
que tienen la ejecutividad y la ejecutoriedad del acto administrativo. Para RODRIGUEZ MORO,
la ejecutividad es sindbnimo de eficacia del acto, por lo cual lo refiere a cualquier tipo de acto
administrativo; por el contrario, para él, la ejecutoriedad es llevar a sus Gltimas consecuencias
los efectos del acto, o sea, ejecutarlo. En otros términos: debe imponérsele obligatoriamente al
administrado que no acepte cumplir voluntariamente con los preceptos que emanan del mismo.
De lo anterior se colige que para el citado autor uruguayo la ejecutividad pertenece al acto
perfecto como regla general, mientras que la ejecutoriedad es la posibilidad del acto de producir
todos sus efectos o ejecutarlo hasta sus Gltimas consecuencias juridico-materiales. Es lo que se
conoce también en Derecho Francés como accion o ejecucion de oficio o decision “Prealable”. Ver
ROJAS FRANCO, E.: La suspension del acto administrativo en la via administrativa y judicial,
4a Edicion, Mundo Gréfico, S.A., San José, C.R., 1999, pag. 7.
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Anterior a la entrada en vigencia del nuevo Coédigo Procesal Contencioso
Administrativo, ley No. 8508, vigente desde el 1 de enero de 2008, la Ley
Reguladora de la jurisdiccion Contencioso Administrativa, vigente desde el 12
de marzo de 1966, establecia expresamente en su articulo 91 lo siguiente:

1. La interposicion de la demanda no impedira a la Administracién ejecutar el
acto o la disposicion impugnada, salvo que el Tribunal acordare, a instancia del
demandante, la suspensién.

2. Procedera ésta cuando la ejecucion hubiere de ocasionar dafios o perjuicios
de reparacién imposible o dificil.

De conformidad con el articulo 91 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién
ContenciosaylaJurisprudenciaproducida, latutelacautelar tienecomofuncion
primordial garantizar o asegurar provisionalmente la eficacia o cumplimiento
in natura de la sentencia de mérito, merced a la lentitud patoldgica del
proceso ordinario. Bajo este predicado, las medidas cautelares en el proceso
administrativo, evitan que la tutela jurisdiccional sea una flatus vocis, en virtud
de la consolidacidn irreversible de situaciones juridicas o facticas contrarias
al ordenamiento juridico. Tales medidas tienden a mantener integro, sobre
todo en el caso concreto de la suspension de la ejecucion, el status quo. Posee
raigambre constitucional al ser parte del derecho fundamental a una justicia
pronta y cumplida (tutela judicial efectiva). Sobre el particular la doctrina
ha reconocido, unanimemente, que una justicia tardia constituye una forma
indirecta de denegacién de justicia que el ordenamiento juridico no puede
tolerar sin dejar de ser coherente. Dentro de sus caracteristicas, la tutela
cautelar es instrumental, provisional, urgente y de summaria cognitio. Es
mas, tal y como lo faculta el articulo 92 inciso 4 de la citada Ley Reguladora
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa (derogada por el Nuevo Cédigo
Contencioso Administrativo, excepto para que se finalizaran los procesos
jurisdiccionales en tramite), en casos especialisimos, desde el escrito de
interposicién y prima facie se podia ordenar la suspension de los efectos del
acto impugnado, siempre a peticion del actor, sin que ello vulnere principio
constitucional alguno, sino que por el contrario: en situaciones de urgencia
posibilita el principio de tutela judicial efectiva.

Por su parte, la Ley General de la Administracién Publica establece en su
articulo 148:

It Articulo 92.- 1. La suspensién podréa pedirse en cualquier estado del proceso y se sustanciara en
legajo separado.

2. De la solicitud, el Tribunal dara audiencia por tres dias a la Administracién demandada.

3. Transcurrido el plazo, con contestacion o sin ella, el Tribunal resolvera lo procedente.

4. En casos especialisimos, podra el Tribunal, desde el escrito de interposiciéon y prima facie,
ordenar la suspension, siempre a peticion del demandante.
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Articulo 148.- Los recursos administrativos no tendran efecto suspensivo de la
ejecucion, pero el servidor que dict6 el acto, su superior jerarquico o laautoridad
que decide el recurso, podran suspender la ejecucion cuando la misma pueda
causar perjuicios graves o de imposible o dificil reparacion.

Esos articulos tienen origen en los articulos 122 de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, y 134 de la Ley de Procedimientos
Administrativos y el 34 de la Ley del Régimen Juridico de la Administracion
del Estado, todos de la legislacion espafiola.

El Prof. JESUS GONZALEZ PEREZ al citar la sentencia de 6/2/58'2, manifiesta
expresamente, “Los recursos contra los actos administrativos no tienen, en
principio, efectos suspensivos, ya que admitir lo contrario valdria tanto como
hacer posibles paralizaciones de la accién administrativa por voluntad de los
particulares”.

La autotutela administrativa es una formula, en que la Administracion se
autocontrola, cuando encuentra incluso oficiosamente por el 6rgano que lo
dicto, por su superior jerarca, tanto propio como impropio, vicios del acto en
sus elementos formalesy reglados y en ejercicio de lacompetencia discrecional
oreglada, lo puede suspender, revocar o anular segun corresponda. Recuérdese
que el recurso jerarquico impropio Unicamente se puede establecer si un texto
legal lo autoriza, al contrario del propio que, salvo desconcentracion, se da
inclusive sin texto que lo prevea o autorice. En el recurso propio el control es
de legalidad, oportunidad o mérito. En cambio el impropio sélo procede por
motivos de legalidad, salvo texto legal en contrario®.

2 GONZALEZ PEREZ, J.: Comentarios a la LICA, pag. 1343.

% Ver Ley General de la Administracion Pablica arts. 831y 2 a) y b), 126 c), y en especial el 106
iusjudem.

Articulo 83.- 1. Todo 6rgano distinto del jerarca estara plenamente subordinado a éste y al superior
jerarquico inmediato, salvo desconcentracion operada por ley o por reglamento.

2. La desconcentraciéon minima se dara cuando el superior no pueda:

a) Avocar competencias del inferior; y

b) Revisar o sustituir la conducta del inferior, de oficio o a instancia de parte.

Articulo 126.-

Pondran fin a la via administrativa los actos emanados de los siguientes 6rganos y autoridades,
cuando resuelvan definitivamente los recursos de reposicion o de apelacion previstos en el Libro
Segundo de esta Ley, interpuestos contra el acto final:

a) Los del Poder Ejecutivo, Presidente de la RepUblicay Consejo de Gobierno, o, en su caso, los del
jerarca del respectivo Supremo Poder;

b) Los de los respectivos jerarcas de las entidades descentralizadas, cuando correspondan a la
competencia exclusiva o a la especialidad administrativa de las mismas, salvo que se otorgue por
ley algiin recurso administrativo contra ellos;

¢) Los de los 6rganos desconcentrados de la Administracion, o en su caso los del 6rgano superior
de los mismos, cuando correspondan a su competencia exclusiva y siempre que no se otorgue, por
ley o reglamento, alguin recurso administrativo contra ellos; y

Art. 106.- De no excluirse expresamente, habra recurso jerarquico contra todo acto del inferior,
en los términos de esta ley.
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La figura juridica de la jerarquia impropia se produce cuando quien conoce y
resuelve en grado no es el superior jerarquico natural correspondiente, sino
la instancia que indique expresamente la ley. Se trata de una jerarquia legal
y no natural. Existen dos tipos de jerarquia impropia, la monofasica, que se
da cuando el contralor no jerarquico lo desempefia un érgano administrativo,
este es el caso de la Contraloria General en materia de Contratacion
Administrativa, lo cual se encuentra expresamente establecido en la Ley
de Contratacién Administrativa, Ley No. 7494, del 2 de mayo de 1995, por
otra parte existe la jerarquia impropia bifasica, la cual se produce cuando la
revision le corresponde a algun érgano jurisdiccional, el cual ejerce, en ese
caso, una funcién materialmente administrativa.

La Administracion esta obligada a dictar sus actos, bajo una presuncién iuris
etiuris de legitimidad, conforme al ordenamiento juridico, pero también tiene
el deber y la obligacién de no dictar actos contrarios al ordenamiento juridico,
0 sea, actos ilegitimos e ilicitos.

De ahi que cuando el que dict6 el acto, o el superior jerarquico, se le demuestra
que ese acto es contrario al bloque de legalidad, debe obligatoriamente dejarlo
sin efecto juridico-material. Es la aplicacion también de la regla, entre otras,
de autotutela administrativa.

Es importante establecer, la diferencia entre el actuar de la Administracién
Publicay los sujetos de Derecho Privado, en el sentido que la Administracion
Publica declara su derecho y ejecuta los actos necesarios para su respectiva
realizacion juridico material, sin necesidad de recurrira un Juez para su
ejecucion, e inversamente el particular tiene necesariamente que acudir al
Tribunal competente, civil, laboral, comercial, contencioso administrativo,
con el objeto de que se le declare su derecho, y una vez logrado, seguir los
siguientes tramites procesales para que se haga efectivo. Ejemplo: embargo de
bienes, remate de ellos y adjudicacion de bienes o paralizacién de presupuestos
publicos en tratdndose de sujetos publicos (a manera de ejemplo se citan
algunas normas de nuestra Ley General de la Administracion Puablica'4,
relacionadas con lo anterior).

4 Articulo 146.-1. LaAdministracion tendra potestad de ejecutar por si, sin recurrir alos Tribunales,
los actos administrativos eficaces, validos o anulables, ain contra la voluntad o resistencia del
obligado, sujeta a la responsabilidad que pudiera resultar.

2. El empleo de los medios de ejecuciéon administrativa se hara sin perjuicio de las otras
responsabilidades en que incurra el administrado por su rebeldia.

3. No procedera la ejecucion administrativa de los actos ineficaces o absolutamente nulos y la
misma, de darse, producira responsabilidad penal del servidor que la haya ordenado, sin perjuicio
de las otras resultantes.

4. La ejecucion en esta circunstancia se reputard como abuso de poder.

Articulo 148.- Los recursos administrativos no tendran efecto suspensivo de la ejecucion, pero

el servidor que dict6 el acto, su superior jerarquico o la autoridad que decide el recurso, podran
Cont.
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Si bien a la Administracion se le confieren privilegios, como el ius imperium,
y los principios de ejecutividad y ejecutoriedad expuestos ut supra, es lo cierto
que su actividad siempre esta reglada, incluso la discrecional®.

suspender la ejecucion cuando la misma pueda causar perjuicios graves o de imposible o dificil

reparacion.

Articulo 149.- 1. Los medios de la ejecucion administrativa seran los siguientes:

a) Ejecucion forzada mediante apremio sobre el patrimonio del administrado, cuando se trate de

crédito liquido de la Administracion, todo con aplicacion de las normas pertinentes del Codigo

de Procedimientos Civiles sobre embargo y remate, con la salvedad de que el titulo ejecutivo

podré ser la certificacion del acto constitutivo del crédito expedida por el rgano competente para

ordenar la ejecucion;

b) Ejecucion sustitutiva, cuando se trate de obligaciones cuyo cumplimiento puede ser logrado

por un tercero en lugar de obligado, en cuyo caso las costas de la ejecucion seran a cargo de éste y

podréan serle cobradas seguin el procedimiento sefialado en el inciso anterior; y

¢) Cumplimiento forzoso, cuando la obligacion sea personalisima, de dar, de hacer o de tolerar

0 no hacer, con la alternativa de convertirla en dafos y perjuicios a prudencial criterio de la

Administracion, cobrables mediante el procedimiento sefialado en el inciso a).

2. En caso de cumplimiento forzoso la Administracién obtendra el concurso de la policiay podra

emplear la fuerza publica dentro de los limites de lo estrictamente necesario. La Administracion

podré a este efecto decomisar bienes y clausurar establecimientos mercantiles.

Articulo 150.- 1. La ejecucion administrativa no podra ser anterior a la debida comunicacion del

acto principal, so pena de responsabilidad.

2. Debera hacerse preceder de dos intimaciones consecutivas, salvo caso de urgencia.

3. Las intimaciones contendran un requerimiento de cumplir, una clara definicién y conminacion

del medio coercitivo aplicable que no podra ser mas de uno, y un plazo prudencial para cumplir.

4. Las intimaciones podran disponerse con el acto principal o separadamente.

5. Cuando sea posible elegir entre diversos medios coercitivos, el servidor competente debera

escoger el menos oneroso o perjudicial de entre los que sean suficientes al efecto.

6. Los medios coercitivos seran aplicables uno por uno a la vez, pero podran variarse ante la

rebeldia del administrado si el medio anterior no ha sufrido efecto.

Articulo 151.- Queda prohibida la resistencia violenta a la ejecucién del acto administrativo, bajo

sancion de responsabilidad civil, y, en su caso, penal.

Articulo 157.- En cualquier tiempo podra la Administracion rectificar los errores materiales o de

hecho y los aritméticos.

5Veral Respecto ROJAS FRANCO, E.: Derechoadministrativoy derecho procesal administrativo,

EDILEX. S.A. Guayaquil, Ecuador, 2007. La distincién de la competencia discrecional y la

competencia ligada. Pareciera que la Administracion puede solamente dictar actos administrativos

por aplicacién automatica de una norma juridica que regula y autoriza su actividad, sin contrariar la

regla general o particular que le sirve de fundamento o de precedente. Pero un criterio como ese no

es Gtil ni real.

Si bien el acto administrativo esta ligado por las formas y los modos descritos supra, se ha reconocido

universalmente a la Administracion un margen de libertad de accion que se denomina el poder dis-

crecional. Este se define como el poder o facultad juridica acordado al agente publico para que pueda

apreciar libremente las condiciones, modos y formas, en las cuales el ejercicio de su competencia se va

adesarrollar para lo cual debera apreciar el motivo y contenido del acto conforme a los limites estable-

cidos por el ordenamiento juridicoy de ese modo lograr el cumplimiento del fin publico.

Este poder puede ser opuesto a la expresion “competencia ligada”, en la cual la libertad de apreciacion

es mas estricta, ya que la norma establece el porqué (motivo), el como (forma o procedimiento) y el

cuando (contenido) del acto administrativo. El fin siempre es satisfacer el bien comun.

Sin embargo, esos dos términos no tienen una aplicacion absoluta. En efecto, no existe una

competencia absolutamente discrecional en todos los elementos constitutivos del acto, o sea

de sujeto, fin, contenido, motivo, objeto, materia, etc., porque siempre deben estar regulados
Cont.
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Nuestra Ley General de la Administracién Publica, establece los limites de la
potestad discrecional en los siguientes términos:

Articulo 16.-

1. En ningun caso podran dictarse actos contrarios a reglas univocas de la ciencia
o de la técnica, o a principios elementales de justicia, l6gica o conveniencia.

2. El Juez podré controlar la conformidad con estas reglas no juridicas de los
elementos discrecionales del acto, como si ejerciera contralor de legalidad.

Articulo 160.- El acto discrecional sera invalido, ademas, cuando viole reglas
elementales de logica, de justicia o de conveniencia, segin lo indiquen las
circunstancias en cada caso.

Esos privilegios se le otorgan en razones de interés publico, para que satisfaga
en una mejor forma los intereses publicos. De modo que al administrado se le
otorga, conforme al articulo 49 de la Constitucion Politica, la posibilidad de que
cuando sean afectados sus derechos subjetivos y sus intereses legitimos, pueda
establecer las acciones recursorias contra ese acto, precisamente tratando de
demostrar que no cumplen con el principio de legalidad y consecuentemente,
puede solicitar en via administrativa, su rectificacion, su anulacion o dejado
sin efecto, con los consiguientes derechos de restablecimiento e igualmente
puede acudir a la via contenciosa administrativa, en defecto de solucién en via
administrativa .

Mas claro, tiene que existir una jurisdiccion contenciosa administrativa,
gue permita la accidn recursoria contra un acto o disposicion administrativa
ilegitima, y dentro de esas acciones, es obvio y es claro que, es posible el
establecer medidas cautelares.

En cuanto a la legitimidad del acto, ahi es importante establecer que el articulo
169 de la Ley General de la Administracion Publica, esta ley que es de orden
publico, que en caso de dudas sus normasy principios prevaleceny esel criterio
de interpretacion de todo el ordenamiento iuspublicistico costarricense
(articulo 364), establece una quiebra al principio de legitimidad, cuando se
trate de actos absolutamente nulos. Asi el articulo 169 dice literalmente: “No
se presumird legitimo el acto absolutamente nulo, ni se podra ordenar su
ejecucion™s,

previamente el sujeto competente para dictar el acto, el fin que debe buscar ese acto, que
necesariamente debe ser publico, y sumotivo y/o su contenido. En lo que respecta a lacompetencia
ligada tampoco el principio es absoluto, se dice que el administrador conserva siempre la libertad
de escoger el momento en que dictara el acto (oportunidad), teniendo en cuenta las necesidades
del funcionamiento de los servicios publicos y dentro de limites razonables: esta escogencia de
la oportunidad es un poder discrecional dejado al agente publico para promover la eficiencia
administrativa y la recta aplicacion de sus atribuciones.

6 Ver al respecto articulos 140, 146, 166, 170, 175y 223 de la Ley General de la Administracion
Publica. Cont.
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I11. Regulacion de las medidas cautelares en el Cédigo Procesal
Contencioso-administrativo, Ley No. 8508, del 1 de enero del
2008

El nuevo Codigo Procesal Contencioso-Administrativo contiene una
regulacion muy amplia sobre las medidas cautelares, a diferencia de la antigua
Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa de 1966, que
por su caracter revisor u objetivo s6lo regulaba como medida precautoria
la suspension de la ejecucion. En efecto, en el Nuevo Coédigo Contencioso
Administrativo, se prevé un amplisimo espectro de medidas cautelares, ya
no solo la clasica y negativa de la suspension de la ejecucién de los actos
administrativos, sino también, otras de caracter positivo o innovativo, con la
introduccion de una sistema cautelar numerus apertus?.

El articulo 19 del Cddigo Procesal Contencioso Administrativo sefiala la
doble funcién de las mediadas cautelares, tanto objetiva como subjetiva.

Articulo 140.-

El acto administrativo producira su efecto después de comunicado al administrado, excepto si le
concede Unicamente derechos, en cuyo caso lo producira desde que se adopte.

Articulo 146.-

1. La Administracion tendra potestad de ejecutar por si, sin recurrir a los Tribunales, los actos
administrativos eficaces, validos o anulables, aun contra la voluntad o resistencia del obligado,
sujeta a la responsabilidad que pudiera resultar.

2. El empleo de los medios de ejecucion administrativa se hard sin perjuicio de las otras
responsabilidades en que incurra el administrado por su rebeldia.

3. No procedera la ejecucion administrativa de los actos ineficaces o absolutamente nulos y la
misma, de darse, producira responsabilidad penal del servidor que la haya ordenado, sin perjuicio
de las otras resultantes.

4. La ejecucion en estas circunstancias se reputara como abuso de poder.

Articulo 166.-

Habra nulidad absoluta del acto cuando falten totalmente uno o varios de sus elementos
constitutivos, real o juridicamente.

Articulo 170.-

1. El ordenar la ejecucion del acto absolutamente nulo producira responsabilidad civil de la
Administracion, y civil, administrativa y eventualmente penal del servidor, si la ejecucion llegare
atener lugar.

2. La ejecucion por obediencia del acto absolutamente nulo se regira por las reglas generales
pertinentes a la misma.

Articulo 175.- (*)

El administrado podra impugnar el acto absolutamente nulo, en la via administrativa o la judicial,
en el plazo de un afio contado a partir del dia siguiente a su comunicacion. Tratdndose de actos de
efectos continuados, el plazo se computara a partir del cese de sus efectos.

Articulo 223.-

1. Sélo causara nulidad de lo actuado la omisién de formalidades sustanciales del procedimiento.
2. Se entenderd como sustancial la formalidad cuya realizacién correcta hubiera impedido o
cambiado la decision final en aspectos importantes, o cuya omision causare indefension.

7 JINESTA LOBO, E.; GONZALEZ CAMACHO, O.; MILANO SANCHEZ, A.; JIMENEZ MEZA,
M.: El Nuevo proceso Contencioso-Administrativo, Poder Judicial, Departamento de artes
gréficas, San José, 2006, pag. 147.
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Al respecto, el Magistrado Ernesto Jinesta Lobo explica estas funciones,
“desde una perspectiva objetiva, tienen por funcion principal garantizar
provisionalmente la eficacia de la sentencia definitiva, para que esta no sea
una declaracién platénica de principios.”® Asimismo, al analizar la funcion
subjetiva, indica que “consiste en garantizar la integridad o satisfaccion
anticipada y provisional de las situaciones juridico sustanciales™.

En términos doctrinales y jurisprudenciales, es bien sabido y reiterado, que
la no imposicion de efectivas medidas cautelares en un alto namero de casos
degeneran en un verdadero fraude procesal, toda vez que el retraso del fallo
provoca la negacién misma del derecho, por mucho que la sentencia procure
lo contrario. En ese sentido, de nada vale tener derecho si no se encuentra una
proteccidén oportuna y real. De esta manera, la razén obtenida y otorgada en
la culminacién de la contienda, no debe ser ensombrecida por la consumacién
de la conducta administrativa antijuridica.

En ese orden, aludiendo a la sentencia 171-2001 del Tribunal Contencioso
Administrativo de Costa Rica,

si el Estado ha monopolizado para si el servicio publico de la Administracion
de Justicia a nivel jurisdiccional, esta obligado a proveer y facilitar mucho més
gue el acceso a los Tribunales, pues también debe procurar la proteccion de
aquellos derechos e intereses sometidos a litigio durante toda la existencia del
proceso (en su fase de conocimiento y ejecucion), y ain antes. Esto no es mas
que la representacion real de una obligacion constitucional impuesta al Estado,
que encuentra su correlato en el derecho fundamental de la tutela judicial
efectiva. En nuestro medio, de la combinacién adecuada de los articulos 11, 33,
39, 41, 49 y 153 de la Constitucidn Politica, se extrae con facilidad su existencia
y contenido, los que han sido corroborados por la consolidada jurisprudencia
de la Sala Constitucional.

La sentencia constitucional indicada infra, refiriéndose al contenido del
derecho a la tutela cautelar, sefiald6 que en cuanto se constituye en un
derecho incardinado en el contenido esencial del derecho mas general a una
tutela judicial efectiva, comprende el derecho de pedir y obtener del rgano
jurisdiccional las medidas cautelares necesarias, idéneas y pertinentes para
garantizar la eficacia de la sentencia de mérito —funcién esencial de la tutela
cautelar. Agrega ese voto N° 6224-2005 de la Sala Constitucional: “Bajo
esta inteligencia, la tutela cautelar es constitucionalmente OBLIGATORIA
cuando puedan desaparecer, dafiarse o perjudicarse, irremediablemente, las
situaciones juridicas sustanciales de las partes, llamense derechos subjetivos

8 JINESTA LOBO, E.: Manual del Proceso Contencioso Administrativo, San José, Editorial
Juridica Continental-lusconsultec S.A., 12. Edicién, 2008, pag. 82.
9 1bid. pag. 83.
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o intereses legitimos, puesto que, el juzgador esta llamado a protegerlos y
repararlos (articulos 41 y 49 de la Constitucion Politica).” (El resaltado no es
del original).

Asi pues, la tutela judicial no es tal, sin medidas cautelares adecuadas que
aseguren el efectivo cumplimiento de la resolucion definitiva recaida en la
controversia judicial. De este modo, la tutela cautelar constituye un verdadero
derecho fundamental y no una potestad discrecional del Juez.

Siguiendo al Maestro universal del Contencioso Administrativo, el Prof.
JESUS GONZALEZ PEREZ:

La tutela jurisdiccional no sera definitiva si al pronunciarse la sentencia resulta
dificil o practicamente imposible la satisfaccion de las pretensiones. La lentitud
de los procesos puede dar lugar a que, cuando llegue la decisién, carezca de
sentido. De aqui la necesidad de arbitrar medidas que aseguren los efectos de
la sentencia®®.

Con la promulgacion de la Constitucion Espafiola de 1978 se materializa en el
Estado de Derecho, una garantia y tutela de los derechos e intereses legitimos
de los ciudadanos, constituyendo el instrumento efectivo para hacer efectivos
los mismos. Lo anterior encuentra su maxima expresién en la estipulacién
que se hace en la norma 242, ya que no es posible concebir un analisis de las
medidas cautelares, que a esta tematica conciernen, si no se mira desde la
perspectiva constitucional, que es la que le da contenido y sustento juridico.
En este orden, la Sentencia del Tribunal Constitucional 185/1990 de 15 de
noviembre??, es clara al decir que:

El derecho a obtener tutela efectiva, es regulado de diversos modos por las
normas legales que determinan su alcance y contenido concretos y establecen los
requisitos y condiciones para su ejercicio, con lo que la misma ha de producirse
en los términos y dentro de los cauces que el legislador, respetando el contenido
esencial del derecho fundamental en cuestién, haya querido articular.

La tutela judicial efectiva, debe lograrse por diversos medios, procesos
abreviados, procesos ordinarios, pero también estan las medidas cautelares,
de ahi su constitucionalizacion.

20 GONZALEZ PEREZ, J.: Manual de Derecho Procesal Administrativo, Editorial Civitas, 2001,
péag. 587.

2 Articulo 24.- 1. Todas las personas tienen derecho a obtener tutela efectiva de los jueces y
tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningln caso, pueda
producirse indefension...

22 Citada por. VALLS GOMBAU, J. F.: “Las medidas cautelares reguladas en las leyes especiales”,
op. cit., pag. 354. Véase también sentencia de Pleno de 10 de febrero de 1992, comentada por
GARCIA DE ENTERRIA, E.: La batalla por las medidas cautelares. Derecho Comunitario,
Europeo y proceso contencioso-administrativo espafiol, op. cit., pag. 298.
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Lo que deben hacer los juzgadores es juzgar y ejecutar lo juzgado, para lo cual
deben establecer todos los medios e instrumentos que estén a su alcance para
lograr hacer valer la justicia. De modo que, es también importante, que la
justicia sea real, sea cierta, para que cumpla su objetivo de lograr dar a cada
uno lo suyo, como decia ULPIANO de modo que no haga inutil, estéril o vano
el derecho alegado.

De ahi que la medida cautelar es un medio idéneo, procesal, para garantizar la
tutela efectiva, o sea, el derecho protegido por el ordenamiento juridico.

En el caso de la inactividad material, lo que se pretende es que se obligue a
la Administracion a hacer, o sea, evitar como dice el autor, que un derecho
particular no ejercido, se vea extinguido por el transcurso del tiempo.

Los Presupuestos de las Medidas Cautelares, se mantienen en el nuevo Cédigo,
son el periculum in mora, el fumus boni iuris y la ponderacién de todos los
intereses en juego, particularmente el interés publico.

El periculum in mora, a grades rasgos, es la posibilidad, razonable y
objetivamente fundada, de una lesién grave e irreparable a la situacion juridica
del gestionante, por el transcurso del tiempo necesario para el dictado de la
sentencia principal.

El fomus boni uiris es, en términos generales, la probable estimacién posterior
del derecho material del actor en la sentencia, una apariencia de buen
derecho. No se trata entonces, de comprobar el certero fundamento juridico
de la pretensién, ni de prejuzgar sobre el fondo, sino tan sélo que aquélla
no sea descabellada ni temeraria. El nuevo Cédigo lo denomina “demanda
temeraria”, pero el concepto indicado siempre prevalece.

La ponderacién de intereses, lo que pretende es determinar si frente a ese
interés o derecho privado cuya tutela cautelar se pretende, existe 0 no un
interés publico o de un tercero contrapuesto que convierta en gravosa la
peticion eshozada?.

Las medidas cautelares de tipo positivo, son aquellas que obligan a la
Administracién aun hacer, aun dar, va mas alla que la medida clasica, y origen
de todas las medidas cautelares, como es la suspension de los efectos?*.

2 Paraun mejor desarrollo de estos principios, ver mi libro La Suspension del Acto Administrativo
en la Via Administrativa y Judicial, Mundo Gréfico S.A., 4° Edicion, San José, Costa Rica, 1999.
24Sobre este tema, ver PAREJO ALFONSO, L.: “La Tutela Judicial Cautelar en el orden Contencioso
Administrativo”, en Revista Espafiola de Derecho Administrativo N° 49, Enero-marzo de 1986.
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Discrecionalidad, Justicia Administrativa y Entes Reguladores

En Derecho Comparado, existen otros sistemas cautelares, como “Los référés
provision e injonction del Derecho Francés”, “Las einstweilige Anordnungen o
medidas provisionales del Derecho aleman”, “El giudizio di ottemperanza del
Derecho italiano”, y “Las medidas provisionales del Derecho comunitario”,
por razones de espacio no se comentan.

Esclaro que el Titulo 11 sobre Medidas Cautelares, esta inserto previo ainiciar
todo el procedimiento jurisdiccional, en razén que, ese tipo de medidas, lo que
pretenden es hacer efectiva la sentencia bajo el principio de tutela judicial
efectiva que esta consagrado universalmente como un derecho humano.

En la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, de
acuerdo al Articulo 103%, en relacion con los articulos 241y 242 del Cédigo
Procesal Civil?, es lo cierto que los Jueces podian aplicar cualquier tipo de
medida preventiva, cautelar o profilactica mas alla del Incidente de Suspension
del Acto. Articulos 91 y siguientes de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Contenciosa Administrativa®.

2 Articulo 103.- Enlo no previsto en esta ley regiran, como supletorios, el Cédigo de Procedimiento

Civiles y las disposiciones organicas generales del Poder Judicial.

26 Articulo 241.- Oportunidad. El procedimiento cautelar podra ser instaurado antes o en el curso

del proceso principal, del que siempre formara parte.

Articulo 242.- Facultades del juez.

Ademas de los procedimientos cautelares especificos, el juez podra determinar las medidas

precautorias que considere adecuadas, cuando hubiere fundado temor de que una parte, antes de

la sentencia, le cause al derecho de la otra parte una lesién grave y de dificil reparacién.

Para evitar el dafio, el juez podra autorizar o prohibir la practica de determinados actos, ordenar

el depésito de bienes o imponer el otorgamiento de una caucién.

27 Articulo 91.- 1. La interposicion de la demanda no impedira a la Administracion ejecutar el

acto o la disposicion impugnada, salvo que el Tribunal acordare, a instancia del demandante, la

suspension.

2. Procedera ésta cuando la ejecucion hubiere de ocasionar dafios o perjuicios de reparacion

imposible o dificil.

Nota: En relacién a la Jurisprudencia reiterada de los Tribunales Contencioso Administrativo

Civiles de Hacienda, sobre este articulo ver Accion de Inconstitucionalidad No. 03-006224-007-

CO. BJ# 126 de 2 de julio del 2003

Articulo 92.- 1. La suspensién podra pedirse en cualquier estado del proceso y se sustanciara en

legajo separado.

2. De la solicitud, el Tribunal dara audiencia por tres dias a la Administracién demandada.

3. Transcurrido el plazo, con contestacion o sin ella, el Tribunal resolvera lo procedente.

4. En casos especialisimos, podra el Tribunal, desde el escrito de interposiciéon y prima facie,

ordenar la suspension, siempre a peticion del demandante.

Articulo 93.- 1. Cuando el Tribunal ordenare la suspensién de plano o cuando se lo solicitare

la parte demandada en el otro supuesto, exigira, si pudiere resultar algiin dafio o perjuicio a los

intereses publicos o de tercero, la caucién suficiente para responder de ellos.

2. Lacaucién habré de constituirse en depdsito de dinero efectivo, valores publicos o aval bancario.

3. La orden de suspension no se llevara a efecto mientras la caucién no estd constituida y

acreditada en autos.

4. Levantada la suspension, al término del proceso y por cualquier otra causa que no sea el acuerdo

de las partes, la Administracién o persona que pretendiere tener derecho a indemnizacién de los
Cont.
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Costa Rica

Realizada esa Introduccion, veamos como regula el nuevo Cédigo Procesal
Contencioso Administrativo (articulo por articulo), para lo cual, como es una
publicacién muy reciente, vamos a transcribir del Libro Comentarios al Nuevo
Caodigo Procesal Contencioso Administrativo, escrito por mi persona, con el
auspicio del Colegio de Abogados de Costa Rica y la Asociacion e Instituto
Iberoamericano de Derecho Administrativo “Prof. Jesus Gonzélez Pérez”,
estos aspectos juridicos procesales:

ARTICULO 19.-

1) Durante el transcurso del proceso o en la fase de ejecucién, el tribunal o el
juez respectivo podra ordenar, a instancia de parte, las medidas cautelares
adecuadas y necesarias para proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto
del proceso y la efectividad de la sentencia.

2) Tales medidas también podran ser adoptadas por el tribunal o el juez
respectivo, a instancia de parte, antes de iniciado el proceso.

Comentario

Este articulo establece cual es el momento y el objetivo de las medidas
cautelares: proteger y garantizar, en forma precautoria o provisional, la
efectividad de las pretensiones deducidas en el proceso (y que son el objeto
del litigio) que seran aceptadas o rechazadas en sentencia.

Las medidas cautelares pueden solicitarse durante el transcurso del proceso,
o en su fase de ejecucion o incluso antes de iniciado, el Tribunal 