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Resumen: E/ Estado de Bienestar entra en crisis en la Europa de los afios 70, pro-
ducto de una estanflacion perniciosa que el Keynesianismo no pudo resolver y que
le abrié las puertas al monetarismo y al neoliberalismo, que se encumbraron fir-
memente. Terminaba una etapa absoluta en la evolucion del Estado-Nacion, para
iniciarse, sin que sus actores lo supieran una nueva época a destiempo, contra-
tiempo y con una pérdida real de la variable distancia que comprendia la formula
tiempo-espacio. Comenzo entonces la mutacion de la formula organizacional, co-
municacional y, sobre todo de la transformacion de la organizacion vertical de la
relacion entre la Administracion y los ciudadanos; para convertirse en un proceso
de ordenacion global, en el cual las voluntades publicas y las voluntades privadas
se hibridizan para producir todo el sistema normativo que rige los sectores especi-
ficos de actividades que constituyen leitmotiv supraestatal. Nace asi un estado de
espacios duales, lo virtual y la territorial; sin sociedades policéntricas y, sobreto-
do, una sociedad que se ha descubierto a si misma con capacidad ontologica de
autorregularse.

Palabras Clave: Regulacion Estatal, Autorregulacion, Derecho Global, Gober-
nanza Global.

Abstract: The Welfare State enters a crisis in Europe in the 1970s, the product of
a pernicious stagflation that Keynesianism could not resolve and that opened the
doors to monetarism and neoliberalism, which rose firmly. An absolute stage in the
evolution of the Nation-State ended, to begin, without its actors knowing it, a new
era at the wrong time, mishap and with a real loss of the distance variable that
comprised the time-space formula. Then began the mutation of the organizational,
communicational formula and, above all, the transformation of the vertical organi-
zation of the relationship between the Administration and the citizens; to become a
global ordering process, in which public wills and private wills hybridize to pro-
duce the entire regulatory system that governs the specific sectors of activities that
constitute supra-state leitmotiv. Thus is born a state of dual spaces, the virtual and
the territorial; without polycentric societies and, above all, a society that has dis-
covered itself with the ontological capacity of self-regulation.
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L. LA CRISIS DEL ESTADO DE BIENESTAR: LA HONROSA RETIRADA DEL
KEYNESIANISMO CLASICO

La regulacion como ejercicio instrumental de mecanismos de mercado con finalidad pu-
blica tiene un caracter neutral y su aplicacion a un determinado sector es decision del legisla-
dor, sea nacional o, cada vez mas frecuentemente, comunitario, asevera GARCIA ALVA-
REZ'.

En las ultimas décadas se constata facilmente que las politicas publicas estatales han
asumido un menu hibrido y heterodoxo que hace unas décadas, con la dialéctica historica
tradicional liberalismo/ intervencionismo, hubiera resultado inconcebible y hasta académica y
doctrinariamente escandaloso; pero que en la actualidad admiten la concurrencia de diversas
técnicas, asumiendo inclusive la conjuncion de estrategias combinadas o no de privatizacion,
liberalizacion y desregulacion, integracion de politicas econdmicas y monetarias, que coinci-
dirian en la finalidad deliberada de reducir el “Estado intervencionista o positivo”, junto con
la limitacion en la capacidad de recaudacion y gasto, mientras se incrementan los poderes de
regulacion, propios del denominado “Estado regulador”. Se trata de un proceso de profunda
transformacion del Estado y del Derecho Administrativo y de la relacion y concepcion de la
sociedad civil en su interaccion organica con el Estado.

Se usa habitualmente el término “regulacion” para hacer referencia a la intervencion
publica normativa en sectores liberalizados y, en un sentido general, para referirse a la inter-
vencion publica en la economia. La regulacion supone e implica la transformacion de la
actividad administrativa en los sectores a los cuales se aplica, siendo su impronta en las Glti-
mas décadas al menos, la influencia importante del trasplante de instituciones y técnicas
propias de la tradicion norteamericana.

La actividad administrativa estatal prestacional y directa viene siendo progresivamente
sustituida en gran medida por la traslacion de la actividad de contenido prestacional a los
particulares, acompafiada tal traslacion de una intervencion administrativa que se focaliza en
imponer obligaciones juridicas a los agentes del mercado para que tal prestacion conserve el
estandar de servicio publico o cumpla con la satisfaccion del interés general. La imposicion
de estas obligaciones no se realiza siempre y solo en el marco de las tradicionales relaciones
de sujecion especial -por ejemplo en el ambito de los contratos concesionales- sino a partir de
regimenes normativos estatutarios de fuerte tendencia disciplinante y prudencial, que otorgan
a la administracion, a menudo en forma de administracion independiente, una excepcional
discrecionalidad para la imposicion del dicho régimen.

Garcia Alvarez, Gerardo. “La Union Europea como “Estado Regulador” y las administraciones
independientes”, RAP, numero 194, Madrid 2014.
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Pero también hay que decir que esta traslacion de habilitaciones y actividades presta-
cionales del Estado hacia la sociedad civil, no solo opera mediante la liberalizacion de los
servicios publicos con el objeto de transformarlos en actividades de interés general fuerte-
mente reglamentadas sino que, de manera mas profunda, se trata también del traslado de la
propia capacidad de decision y conformacion de la voluntad modeladora de politicas publi-
cas, lo cual implica la apertura de espacios antes ocupados por las administraciones publi-
cas y hoy compartidos por esta y por organismos y corporaciones de base privada, en las
que todos conjuntamente cuidan del interés publico. Es parte del proceso que ha dado en
llamarse “gobernanza” y que surge de la idea de la responsabilidad organicamente compar-
tida entre el Estado y la sociedad de tutelar, cuidar y cumplir con la satisfaccion del interés
publico.

Como lo ha precisado con acierto MEILAN GIL, la tutela y satisfaccion de los intereses
generales, si bien es un condicionamiento servicial ineludible y no relajable por las adminis-
traciones publicas, también resulta cierto que este interés general no es monopolio del Esta-
do, sino que su realizacion integral también corresponde a los particulares y sus organizacio-
nes actuando sinérgicamente con el Estado, y que se traduce en ocasiones en pactos expresos
y formales. La Administracion Publica pues no tiene el monopolio del interés general, que es
también el de los ciudadanos.

La obtencion y realizacion de los fines del interés general se armoniza en una accion
mutua Estado-sociedad:

Al servicio de los ciudadanos y de las organizaciones libremente creadas por ellos, la Ad-
ministracion es responsable ante ellos, sometida por tanto a una obligacion regular de dar
cuentas. Para el cumplimiento de su misién la Administracion Publica tiene potestades, pe-
ro no privilegios (S.TS. 27 de marzo de 1986).

Aquellas estan definidas y limitadas por el fin que las justifica y por tanto, son mensura-
bles en relacion con el mismo y controlables judicialmente en su quantum y su modum. La
potestad se encuentra sometida a juicios de proporcionalidad y de racionalidad?.

La evoluciéon y consolidacion de la actividad administrativa de regulacién no solo ha
generado el interés de la doctrina y su asuncion como objeto tematico y de investigacion y
constante reelaboracion , sino que ha dado paso a una vision ma4s critica del nuevo modelo de
actividad administrativa y de gestion de la economia por el Estado, y a la identificacion de
sus puntos débiles, replanteando criticamente la necesidad de una nueva forma de relacion
Estado-sociedad que llevan inclusive a teorizar sobre el “Estado post-regulacion”.

En este orden de ideas, el modelo regulatorio en ejercicio creciente desde la década de
los afios 70, si bien en pleno proceso todavia de promocion y asentamiento, ya permite una
mirada retrospectiva, mirada que facilmente nos deja constatar que este modelo, como todos,
conlleva sus riesgos perfectamente visibles, segun las conclusiones generadas en estas ulti-
mas 4 décadas aproximadamente de surgimiento y evolucion en los diversos paises, sobre
todo en la Union Europea. Estos riesgos o consecuencia colaterales deducidos y derivados de
la experiencia regulatoria de estos afios, restringiéndonos a los fundamentales son los si-
guientes:

2 Meilan Gil, José Luis. Administracion publica para la democracia, AFDUDC, 11, Madrid, 2007,
p. 501.



54

REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 167/168 - 2021

-. La deslegalizacion en la que se funda el modelo, con la consiguiente delegacion en auto-
ridades administrativas de un amplio poder discrecional de normacion reglamentaria y su-
blegal.

-. El riesgo para la seguridad juridica y para derechos y garantias fundamentales, sobre todo
de contenido econdémico, de la extraordinaria discrecionalidad de la que se benefician los re-
guladores en el ejercicio de la potestad de subnormacion;

-. La muchas veces indeterminada extension y contenido de la potestad cautelar y de sanea-
miento de que gozan las autoridades administrativas regulatorias sectoriales, muchas veces
llegando a dotérseles practicamente de una “potestad cautelar y/ o ablatoria en blanco”?

-. El insuficiente control jurisdiccional de la actividad administrativa de regulacion, lo cual
implica eventualmente una acritica aplicacion del modelo sin los correspondientes contrape-
sos y cautelas.

Este nuevo modelo regulatorio surge paulatinamente desde finales de los afios setenta

como un conjunto de politicas de reforma de las técnicas de bienestar, liberalizacion econo-
mica, “desregulacion” o simplificacion normativa y privatizaciones. Supone un cambio de la
estrategia del Estado seguida desde la Segunda Guerra Mundial, debido a factores como una
general pérdida de confianza en la eficiencia de la empresa publica o la escasa utilidad del
modelo keynesiano.

Como ejemplo de atribucion potestativa regulatoria tenemos que la vigente Ley de Instituciones
del Sector Bancario declara a la Superintendencia de las Instituciones del Sector Bancario como la
maxima autoridad regulatoria, de ordenacion, disciplina y direccion del sector. es la maxima auto-
ridad sectorial en el ordenamiento bancario, facultada potestativamente para una real disciplina y
direccion del sector, mediante el ejercicio del conjunto de potestades que se detallan en la Ley y se
ejercen en el seguimiento continuado, constante, exhaustivo, inquisitivo e imperativo a todos los
sujetos naturales y juridicos sometidos a su ambito de actuacién, como queda claro de lo dispues-
to en los articulos 18, 153 y 154 y ,especialmente, del articulo 171, numeral 8, de la LISB, el cual
de manera llamativamente excesiva e indeterminada le atribuye a este Ente sectorial el ejercicio
del “...mds amplio y absoluto control sobre todas las operaciones, negocios y en general cual-
quier acto juridico que las instituciones del sector bancario realicen” .

La triada normativa citada deja claro las atribuciones y potestades que ostenta la SUPERINTEN-
DENCIA DE LAS INSTITUCIONES DEL SECTOR BANCARIO para la disciplina, direccion,
regulacion, control y sancion en el Sector Bancario, dejando en evidencia la norma del articulo
154 la existencia de una relacion de sujecion especial de sumision de los sujetos institucionales de
la intermediacion, a los cuales la Ley declara como “sujetos bajo su tutela”.

Ahora bien, que implica esta potestad de control realmente? Va mas alla de la supervision, fiscali-
zacion e inspeccion de las instituciones, para constituirse en un verdadero titulo de direcciona-
miento de la actividad de intermediacion y del funcionamiento de las instituciones. La SUPERIN-
TENDENCIA esta habilitada para ejercer ese control sobre todas las operaciones, actos o nego-
cios juridicos que realicen las instituciones, pudiendo ordenar la suspension de operaciones ilega-
les, no autorizadas o aquellas que considere que constituyen riesgo para la institucion o para el sis-
tema -art. 171.3-; establecer las clausulas generales que regulen los contratos e instrumentos de in-
termediacion -art.171.13-, dictar las normas prudenciales necesarias para la regulacion del ejerci-
cio de las operaciones bancarias y servicios conexos -art.171.14-, y en general la adopcion de
cualquier medida que juzgue necesaria para corregir las irregularidades o faltas que advierta en las
operaciones de las instituciones que conforman el sistema -art.171.22-.

Observacion similar puede hacerse respecto a la potestad cautelar con la que se encuentra dotada
la Superintendencia, una potestad cautelar innominada o genérica, que le permite dictar o adoptar
“...Cualquier otra medida de naturaleza similar a las establecidas en los numerales anterio-
res...”, de conformidad con lo previsto en el articulo 181, numeral 18.
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1. El momento de HAYEK: monetarismo y economia de la oferta: La retirada del
Estado

En efecto, El panorama de bonanza y confianza en el sistema keynesiano comienza a
cambiar radicalmente a partir de los afios 70 con la crisis del petroleo, y con las respectivas
crisis de financiacion. La crisis provoco una sustancial pérdida relativa del poder econdmico
y politico por los Estados nacionales, asociada a la crisis del Estado de Bienestar. Los hitos
facticos de esta crisis se pueden rastrear en varios fenomenos de distinta naturaleza. Por un
lado, una crisis cultural y social protagonizada por los legatarios de la primera generacion de
los beneficiados por el Estado de Bienestar, representados en el movimiento estudiantil de
Mayo del 68 -Crozier, 1972-, -Bell, 1977-*. En segundo término, el progresivo incremento de
los precios de las materias primas, que condujo a la crisis energética de 1973. Y en tercer
lugar una crisis politica. Desde finales de la década de los cincuenta y principios de la década
de los sesenta, estaba en gestacion una crisis en todos los planos. Los Estados Unidos habian
puesto en marcha el Plan Marshall, para ponerle freno a la “expansion comunista” y por otra
parte tenian un mercado seguro para un ciimulo extenso de exportaciones, pero una vez forta-
lecidas las economias europea y japonesa, estas ocuparon el puesto relevante y de eficaz
penetracion en la economia mundial y empezaron a invadir igualmente el mercado norteame-
ricano.

La estanflacion puso en definitiva en entredicho la eficacia del keynesianismo para se-
guir guiando el crecimiento y le abri6 las puertas al monetarismo, y a la economia de la oferta
-supply side economy-. El Estado intervencionista o Estado Social fue cuestionado severa-
mente, y viene siéndolo, por su incapacidad de materializar el principio de igualdad en la
implementacion de sus politicas sociales, favoreciendo mas bien a sectores especificos, qui-
zas en la busqueda prioritaria de la universalidad predicada como objetivo del modelo de
bienestar acogido. Asi, paraddjicamente, un Estado y una administracion intervencionistas,
en su intento de satisfacer la mayor cantidad posible de demandas sociales, produjeron el
incremento geométrico de esas demandas, de modo que “a mayor oferta de satisfaccion,
mayor cantidad de exigencias sociales, imposibles de satisfacer todas ellas, insatisfaccion que
poco a poco ha ido conduciendo a la “sobrecarga” de los centros de decisiones y a la ingo-
bernabilidad® en las denominadas democracias industrializadas.

También son objeto de acendradas criticas la “elefantiasis” de sus Administraciones pu-
blicas, en palabras de MAJONES, por las desbordadas infraestructuras prestacionales, sobre-
venidamente ineficientes y generadoras de gastos publicos dificiles de cubrir si se pretende
mantener la accesibilidad a los servicios publicos, todo lo cual ha conducido a crisis fiscales
con la consiguiente dificultad para conseguir los recursos de financiamiento de la actividad
administrativa. En pocas palabras,

Michel Crozier (1972): La sociedad bloqueada; Ediciones Amorrortu, Buenos Aires; Daniel Bell,
Las contradicciones culturales del capitalismo (Madrid: Alianza Editorial, 1982), 36; Gosta Es-
ping-Andersen, “Después de la edad de oro: El futuro del Estado benefactor en el nuevo orden
mundial”, Revista Desarrollo Economico 36, 142 (julio-setiembre, 1996): 523.

Segun Habermas, la ingobernabilidad se presenta cuando hay una crisis de gestion administrativa
y de apoyo politico de los ciudadanos a las autoridades. Es decir, el sistema administrativo no lo-
gra hacer compatibles los mecanismos de control que le exige el sistema econoémico y el sistema
legitimatorio no logra mantener el nivel necesario de lealtad de las masas.

Majone, Giandomenico, La Spina, Antonio: E/ Estado Regulador, Repositorio Digital CIDE,
Geénesis y Politicas Publicas, Volumen II, p. 198.



56 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 167/168 - 2021

“...La accion reguladora del Estado no ha estado a la altura de los tiempos. Pareciera que el
mercado y su “racionalidad” han sobrepasado los instrumentos clasicos de reaccion publica
ante los desmanes que estamos conociendo. La propia funcionalidad del Estado esta en en-
tredicho cuando la aguda crisis financiera y econdémica ha hecho afiicos las formas tradicio-
nales de proyeccion de la accion pablica...”.

De modo que, estas disfunciones consideradas como connaturales a la propuestas po-
litica y juridica de la formula del Estado de Bienestar, junto a la conviccion en influyentes
escuelas econdmicas de la inviabilidad de este modelo prestacional directo, le han abierto
las puertas al monetarismo, por un lado, y a la transformacion del rol intervencionista del
Estado al rol de regulador. El Estado de Bienestar parece condenado histoéricamente, por lo
menos para los monetaristas, en ser el responsable de la ingobernabilidad de las democra-
cias actuales.

El Estado de Bienestar es el resultado sincrético de diversos factores historicos acumu-
lativos, entre los cuales destacan el reformismo socialdemdcrata, surgido como alternativa
frente al radicalismo revolucionario violento del marxismo ortodoxo; el socialismo cristiano,
y las élites politicas y econdmicas conservadoras ilustradas. Todas estas fuerzas politicas y
sociales, en conjunto con los sindicatos, impulsaron reformas de seguro obligatorio, protec-
cién al trabajo, salario minimo, expansion de los servicios sanitarios y educativos, y aloja-
mientos subvencionados estatalmente.

También es el resultado de la recepcion legislativa de especificos derechos sociales aso-
ciados al avasallador surgimiento de la democracia de masas con sucesivas ampliaciones del
derecho de voto hasta llegar al sufragio universal. La fase de consolidacion democratica del
Estado de Bienestar se completd después de la Segunda Guerra Mundial, y sus rasgos des-
criptivos son esquematizados por BOBBIO destacando la aceptacion de la existencia del
mercado autorregulado y de la mercantilizacion de la relacion salarial, no obstante, la oposi-
cion dialéctica de ambos términos, dado que, el primero exige la no intervencion del Estado y
el segundo, por el contrario, postula que el Estado debe asumir la carga de eliminar todos los
obstaculos que objetivamente impiden a los ciudadanos menos pudientes gozar de los dere-
chos politicos y sociales formalmente reconocidos.

Quizas la actuacion mas significativa masivamente desplegada por el Estado de Bienes-
tar no se reduce a la regulacion del mercado, sino que se expresa y se reconoce en el principio
de la seguridad social. A través del seguro social el Estado intervino en las relaciones labora-
les haciéndose cargo de la precarizacion y la inseguridad que hasta ese momento se expresa-
ron en el fendmeno de la cuestion social®.

Rodriguez-Arana Muiioz Jaime (2013): “La Crisis del Estado de Bienestar”, Revista Electronica
de Derecho Administrativo Venezolano, Caracas 2013, p. 96.

Como lo resefla Rodriguez-Arana Muiloz, Estos sistemas de bienestar social se fueron implantan-
do siguiendo modelos referenciales: - El canciller aleman Otto Von Bismarck refrend6 tres leyes
sociales respondiendo a las fuertes demandas de los trabajadores, la presion de las iglesias y de
grupos politicos de la época. Estas leyes fueron las primeras en su tipo y consistian en un Seguro
contra Enfermedad (1883); Seguro contra Accidentes de Trabajo (1884); Seguro contra la Invali-
dez y la Vejez (1889). Este modelo de Estado del Bienestar se basa en un sistema de seguros so-
ciales de caracter obligatorio que efectiia descuentos y transferencias a la renta del sujeto que esta
inserto en el mercado de trabajo y asi contribuye con su correspondiente cuota (cotizacion) a su
seguro social individual. La aplicacion de este modelo rapidamente se extendié a Europa y luego a
otras partes del mundo.

Por otro lado, en Inglaterra, el régimen de seguridad social que preconiza Beveridge, en su informe
de 1942, propone la puesta en marcha de un sistema universal de seguro social solidario y cohe-
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Historicamente el Estado de Bienestar es el materializador de la segunda categoria o ge-
neracion de derechos, cuyos hitos temporales desde el punto de vista de su asuncion institu-
cional y organizativa por el Estado, pueden ubicarse temporalmente asi:

1. Derechos civiles y politicos: Agrupan al conjunto de libertades individuales de expre-
sion, de pensamiento, de culto, incluido el derecho de propiedad, de establecer contratos y el
acceso a la justicia, sustentados en el iluminismo y en el iusnaturalismo. El siglo XVIII fue el
periodo histérico en que emergio6 el proceso de afirmacion de estos derechos. En el caso de
los derechos politicos, estos constituyen la extension al derecho a voto sin limitacion de clase
(sufragio universal) y la posibilidad ocupar cargos ptblicos. Se expresan institucionalmente
en los parlamentos, los gobiernos estaduales y locales, y los partidos politicos. Fue durante el
siglo XIX donde se instauré de manera generalizada la extension de los derechos politicos.

2. Derechos econdmicos, sociales y culturales: Este conjunto de derechos incluye desde
el derecho a un minimo de bienestar y seguridad economica, hasta el derecho a compartir
plenamente el patrimonio social. Las instituciones mas estrechamente vinculadas con este
tipo de derechos son el sistema educacional y los servicios sociales. El siglo XX fue el perio-
do por excelencia de extension de estos derechos precisamente como bandera y teleologia del
Estado Social o Estado de Bienestar. Entre estos, Marschall incluye aquellos que tienen los
trabajadores para ser protegidos de las enfermedades y accidentes del trabajo, a tener una
vivienda y una jubilacion, mutualidades de prevision, ayudas a vivienda, y politicas de pleno
empleo.

3. Derechos difusos, llamados asi porque no esta clara su titularidad sino, mas bien, su
permeabilidad colectiva.

Asi, concluida la Segunda Guerra Mundial, el Estado de Bienestar Keynesiano se cons-
tituye en la forma caracteristica del Estado en las economias capitalistas industriales’, y se

rente con 4 caracteristicas principales que se aplican a todos los ciudadanos (Aracil et al, 1998:
183): 1. Un sistema generalizado, que cubra al conjunto de la poblacion independientemente de su
estatuto o de su renta. 2. Un sistema unificado y sencillo, con una sola cotizacion para todos los
riesgos y de la misma cuantia para todos. 3. Un sistema uniforme, las prestaciones son uniformes y
suficientes cualquiera que sea el nivel de renta de los interesados. 4. Un sistema centralizado, me-
diante un servicio publico tinico.

Resulta fundamental tener claro que cuando nos referimos al Estado de Bienestar que se consolida
concluida la Segunda Guerra Mundial y bajo la directriz ideologica del keynesianismo, no pode-
mos dejar de lado que, ciertamente como lo ha catalogado Esping Andersen, existen tres modelos
politicos al menos del Estado de Bienestar, que son producto de las circunstancias politicas y de
los pactos sociales y de clase, mas que producto de la Revolucion Industrial. Esos tres modelos
son claramente diferenciables, segiin los postulados teoréticos desarrollados por Esping-Andersen:

1.- El primer modelo en solucion de continuidad del liberalismo, denominado sistema de bie-
nestar liberal-anglosajon, el Estado cubre solo los riesgos definidos con caracter restrictivo y con-
cedidos tras comprobar los medios de vida e ingresos del beneficiario; acepta la funcionalidad del
mecanismo de mercado como proveedor de bienestar. Se prima la proteccion social privada y la
publica ocupa un lugar subsidiario, ocupandose de aquellos que de manera ostensible no pueden
hacerlo por si mismos. La atencion del Estado se dirige a los casos marginales, mientras el nicho
productivo de la poblacion se tutela con seguros de empresa o privados. Este modo implica un alto
grado de estratificacion social y de desigualdad. Son los casos de paises como Canada, Australia y
EE.UU.

2.- En el segundo modelo, denominado conservador-corporatista, o europeo continental, se
parte del principio de subsidiariedad y el Estado solo interviene cuando fallan las instituciones mas
proximas al individuo (las «corporaciones» a que pertenece y la familia).
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legitima como formulacion de un nuevo contrato social, lo que en palabras de BOBBIO
supone:

...La revolucion keynesiana, por fin, ha conducido a la liquidacion de la politica del laissez
faire y al nacimiento de una nueva politica econdmica basada esencialmente en la interven-
cion sistematica del Estado, al que se asigna un papel econdmico central. A €l concierne, en
efecto, la tarea de ejercer una funcion directiva sobre la propension al consumo a través del
instrumento fiscal, la socializacion de las inversiones y la politica del pleno empleo!?

De esta manera, en palabras de OLMOS y SILVA,

“...con el papel que asume el Estado para garantizar el pleno empleo evitando las crisis ci-
clicas del capitalismo y redistribuyendo riqueza, se consigue la ecuacion keynesiana: compa-
ginar la justicia social con la acumulacion de capital. Donde sea compatible el crecimiento
econdmico, el reparto equitativo de los resultados de ese crecimiento, la acumulacion de ca-
pital y la legitimacion del sistema!'.

Sin embargo, hacia los afios setenta, el equilibrio que habia logrado el mundo capitalista
durante la posguerra entra en la gran crisis de la estanflacion, conformada por la concurrencia
de dos fendmenos: hiperinflacion y bajo crecimiento econdmico. Estados Unidos, Euro-
pay otros paises sufrieron esta crisis sin precedentes que combinaba el bajo crecimiento, la
hiperinflacion y altas tasas de desempleo.

En el plano internacional el hecho mas relevante que llevo a la economia occidental a
entrar en un estancamiento prolongado fue la desaceleracion del crecimiento de la producti-
vidad de Estados Unidos, que habia sido durante las ultimas décadas el motor principal de la
economia global.

El estado interviene en el mercado, pero su caracteristica fundamental es la intervencion en la
defensa y mantenimiento de la familia como proveedora de bienes y servicios sociales. La familia
se convierte en el puntal de las politicas sociales. Su estructura de seguros sociales tiende a fomen-
tar una gran diversidad de sistemas ligados al corporativismo. La intervencion del estado es, como
en el modelo liberal, subsidiaria. Este es el caso de paises como Austria, Francia, Alemania
e Italia.

3.- En el tercer modelo, el estado interviene no solo sobre el mercado, sino sobre la estratifica-
cion social. Es el sistema de bienestar socialdemocrata-nordico. Es el Estado quien cubre todos los
riesgos bajo el principio de universalizacion de las prestaciones, transformando incluso los siste-
mas de asistencia social tradicionales en derechos erga omnes y adoptando amplios programas de
servicios sociales y de sostenimiento de ingresos para las mujeres trabajadoras. Se da asi una pre-
eminencia de los servicios nacionales Uinicos y las prestaciones son universales, es decir, iguales
para todos. Este universalismo permite lo que el autor ha denominado la modificacion, que supon-
dria el grado en el cual individuos y familias pueden acceder a un nivel de vida aceptable indepen-
dientemente de su participacion en el mercado. Este modelo tiende asi a lograr altos niveles de
igualdad social. El caso paradigmatico es el de los paises nordicos.

Véase: Ubasart-Gonzalez, Gemma y Minteguiaga, Analia. Esping-Andersen en América Latina: El
estudio de los regimenes de bienestar. Polit. gob [online]. 2017, vol. 24, n.1 [citado 2021-09-15],
pp- 213-236. Disponible en: <http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_ arttext&pid=S1665-
20372017000100213 &Ing=es&nrm=iso>. ISSN 1665-2037; Jorge Uroz Olivares: La llamada cri-
sis del modelo de estado de bienestar: reestructuracion y alternativas. Universidad Pontificia de
Comillas, Madrid.

Olmos, Claudio y SILVA, Rodrigo, ob.cit. véase igualmente: Bobbio, Norberto: Estado, Gobierno
y Sociedad. Por una teoria general de la politica, FCE, México 1992.

1" Olmos, Claudio y SILVA, Rodrigo (2011): El desarrollo del estado de bienestar en los paises
capitalistas avanzados: Un enfoque socio-historico. Revista Sociedad y Equidad, (1). doi:10.5354
/0718-9990.2011.10599 p. 8.
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Por lo que respecta al &mbito nacional, la inestabilidad derivada de la crisis de la estan-
flacion y las presiones en el gasto publico que imponia el Estado de bienestar fueron deter-
minantes para limitar el crecimiento econdomico y el control inflacionario.

El keynesianismo no tenia la respuesta ante el inesperado fendmeno de la estanflacion, y
el Estado de Bienestar entro en crisis ante la multiplicidad de demandas sociales que no podia
satisfacer, el desbordamiento del gasto publico y el costo mantenimiento de sus estructuras
prestacionales.

VEGGELAND expone cuatro aproximaciones que intentan explicar la crisis de la eco-
nomia keynesiana. La primera de ellas, la que nos interesa, enfatiza el rol que el Estado de
bienestar tuvo en su propia debacle, fundamentalmente, porque le quit6 flexibilidad al mane-
jo del gasto publico dado el amplio consenso politico que existia en las sociedades sobre el
rol que el Estado debia seguir en el dmbito del bienestar, lo cual encauzaba los recursos del
Estado hacia fines sociales que ya superaban el gasto fiscal razonable y posible.'

Los planteamientos hechos por HAYEK en 1944 en su obra “Camino de servidum-
bre”"3 cobraron contundente actualidad en medio de esta crisis de los afios 70 y una de sus
ideas fundamentales qued6 probada: la amplia intervencion redistributiva del Estado en la
economia tiene un efecto distorsionador en los mercados y la consecuencia natural de tal
distorsion era la crisis de la estanflacion.'

Sobre las propuestas ahora en auge de HAYEK y de FRIEDMAN se edifico el progra-
ma basico neoliberal que desmontaria parte sustancial de los postulados intervencionistas
keynesianos y daria paso al Estado Regulador'.

Lo explica UNGER:

En su forma universal mas abstracta, el neoliberalismo es el programa dirigido a la imple-
mentacion de la estabilizaciéon macroecondémica ortodoxa [monetarismo], especialmente
mediante un equilibrio fiscal alcanzado mas por la contencion del gasto publico, que a tra-
vés del incremento de la recaudacion fiscal; a la liberalizacion en la forma de una mayor
integracion en el sistema comercial internacional y de la aceptacion de sus reglas estable-
cidas; a la privatizacion, tanto entendida estrictamente como la retraccion del gobierno de
la produccion y de manera mas general a la adopcion del derecho de propiedad occidental
estandar, y al despliegue de politicas sociales compensatorias ,desde seguridad social o
disefiadas para contrarrestar las consecuencias desigualitarias de los otros tableros de la
plataforma ortodoxa.

Un momento fundamental de esta transformacion ideologica y concepcion sobre el rol
del Estado se cumple cuando Margaret Thatcher llega al poder en 1979 como Primer Minis-
tro de Gran Bretafla, y Ronald Reagan como Presidente de los Estados Unidos en 1980, con-
virtiendo estas ideas conservadoras en el nuevo catecismo politico-econdomico.

12 Ibidem, p. 9.

Paul Hayek (2008): Camino de servidumbre; para todos los paises de lengua espafiola: UNION
Editorial, S.A. ¢/ Martin Machio, 15 28002 Madrid Tel.: 913 500 228 Fax: 911 812 212 Correo:
info@unioneditorial.net www.unioneditorial.es

4 Idem,p.9.

Suele atribuirse la idea del surgimiento del Estado regulador a Giandomenico MAJONE con su
influyente texto From the Positive to the RegulatoryState: Causes and Consequences of Changes
in the Mode of Governance, pero son SEIDMAN y GILMOUR quienes primero advirtieron este
cambio en el contexto estadounidense. Sin embargo, MAJONE fue el primero en haber logrado un
analisis sistematico de las consecuencias politicas, legales e institucionales de esta transformacion
en el régimen de gobierno.
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Lo que, en principio, con el monetarismo, parecia una simple receta para controlar la
espiral inflacionaria, se convirtio después en un programa politico de mayor envergadura que
promovi6 las prescripciones hayekianas de achicamiento del gobierno, privatizacion y desre-
gulacion.

El cambio ideoldgico es una respuesta al replanteamiento, en un plano general, de la re-
lacion Estado-sociedad y a la regeneracion de la administracion publica, de manera particu-
lar, de la interaccion de gobiernos y mercados, en el contexto de la crisis y las transformacio-
nes econdmicas y sociales de la década de los setentas y ochentas, ofreciéndose respuestas
por los idedlogos neoliberales, los cuales enfatizaron la importancia de disminuir las funcio-
nes econdémicas del Estado, para dejar mayores espacios de libertad econdmica a la gestion
del mercado.

Este nuevo modelo de Estado que surgié a nivel mundial a finales de los setenta y se
asentd en la década de los ochenta se presentd con un arsenal estratégico e instrumental de
técnicas y politicas publicas de interrelacion con la sociedad, que dieron paso de la interven-
cién disciplinante, a la privatizacion, liberalizacion y/o desregulacion, recortes fiscales, inte-
gracién y competencia economica.

Es en la década de los 80, que se encumbra hegemoénicamente el neoliberalismo, asu-
mido como la contrapartida dialéctica a las antiguas concepciones keynesianas, o en el
caso de América Latina a las posturas desarrollistas. Este modelo economico conjuga di-
versos elementos, en virtud de los cuales el Estado se reserva un rol de mero coordinador y
facilitador entre los agentes econdomicos y la sociedad, dejando al mercado como el princi-
pal agente de produccion y distribucion de la riqueza, y a los privados el papel de principal
proveedor de bienes y dinamizacion del mercado laboral. De manera que, los modos tradi-
cionales de actuacion de la administracion, en ejercicio de los poderes legales de mandar e
imponerse, han ido mutando progresivamente para buscar el consentimiento y apoyo de los
ciudadanos en la conformacion de las politicas publicas, en un proceso que tiende cada vez
més a la autoregulacion, uno de cuyos postulados fundamentales, manifestacion evidente
de la acumulacion de poder de las grandes corporaciones que dominan sectores fundamen-
tales como telecomunicaciones, energia, audiovisual, electricidad, ferrocarriles, etc, es la de
la vuelta a la regulacion minima'.

El triunfo ideoldgico del liberalismo economico por sobre el pensamiento socialista,
significo la concepcion del mercado en un mecanismo efectivo de regulacion que fomenta
una cultura global de consumo y, a la vez, se asienta en la democracia liberal como la tinica
forma de organizacion politica capaz de establecer una relacion equilibrada entre las aspira-
ciones individuales y colectivas de libertad con el poder del Estado.

El término y el modelo de regulacion y su expresion encarnada en el Estado regulador,
se presentan entonces con un significado diferente al tradicional, referido este a la normativa,
al conjunto de disposiciones generales de rango legal y reglamentario que rigen una actividad
o0, por extension, al régimen juridico definido en la misma. La actividad administrativa de
regulacion no serd ya solamente la potestad normativa o reglamentaria de la administracion.
Por contraposicion, en los ltimos afios se ha popularizado una nueva acepcion del término
regulacion, que se referiria a la intervencion publica en mercados liberalizados. La elimina-
cion de téenicas tradicionales -como la gestion directa o la gestion indirecta- mediante conce-
sion, habria dado paso a un conjunto de técnicas, tradicionales unas, novedosas otras, que de
forma genérica quedan englobadas en el término regulacion.

16 Mufoz Machado, Tratado de derecho ..., Tomo 1, p. 1254, 1255.
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No obstante su heterogeneidad y diversidad, estas nuevas estrategias concurrieron en un
presupuesto finalistico comun: limitar el rol del Estado positivo o interventor, con lo cual no
se desmantela al Estado ni se le confina a ser un convidado de piedra, sino que se redimen-
siona su rol en la economia mediante un mayor énfasis en mecanismos de control publico
externo de las actividades privadas de interés general, caracterizaos principalmente por el uso
de normas reguladoras y agencias reguladoras, esto es, a través del Estado regulador.

Las primeras medidas que se asociaron a este modelo fueron la desregulacion y la priva-
tizacion, pero no se trataba de una limitacion absoluta del rol del Estado en la economia; sino
mas bien se trata, de reorganizar las funciones de intervencion en dos modalidades:

steering: como dirigir o guiar y;

rowing: como proveer o prestar servicios.

II. LANUEVA REGULACION
1. Definicion y caracteristicas
Desde una perspectiva econdomica, el Estado cumple tres funciones:

-.la funcion distributiva, para la cual se convierte en un operador mas en la escena econdomica
mediante la actividad empresarial directa y por intermedio del gasto publico;

-.la funcioén redistributiva, en virtud de la cual el Estado disciplina y trata de encauzar la ini-
ciativa econdmica privada hacia fines especificos de interés social, mediante la politica fiscal
y la actividad de fomento y mas concretamente mediante las subvenciones y;

-.la funcién reguladora, consistente en las limitaciones que el Estado impone a la actividad
econdmica y a las libertades econdmicas de manera continuada, tanto mediante la normacion,
como a través de un arsenal instrumental diverso'”.

EL Estado Regulador es pues, en términos de MAJONE aquel que desempefia funda-
mentalmente actividades reguladoras: escoge y pondera bienes e intereses para que sean
objeto de tutela en la prosecucion de resultados especificos en los mercados en los cuales se
desarrolla la actividad econdmica privada de interés general; identifica y previene riesgos, y
para cumplir tal fin disefia, adopta y aplica reglas de conducta y sanciones, reglas estas refe-
ridas a ambitos de actividad en las que se establecen condiciones de eficacia y eficiencia. El
Estado regulador también se encarga de evaluar la eficacia de sus propias medidas y de pre-
venir efectos indeseables derivados de la aplicacion de dichas medidas sobre otras esferas o
sectores sociales.!®

En consecuencia, el Estado Regulador, desde la perspectiva ya mas especifica del Dere-
cho Administrativo, se reserva el rol de reglamentador de la actividad econémica y social que
se despliega en los mercados de bienes y servicios, y esa reglamentacion habilita especifica y
especialmente a Administraciones Ad hoc con alto grado de autonomia e independencia para
cumplir tal labor de normacion.

Esta definicion permite diferenciar claramente la nocion del nuevo Estado regulador de
otras formulas de presentacion estatal, especificamente del Estado social “dispensador de
bienes”, del Estado interventor y planificador y del Estado minimo. Se trata de un Estado que

17" Villar Rojas, Francisco José: Privatizacién de Servicios Publicos, Editorial Tecnos, Madrid 1993,

p. 145.
18 Majone, ob cit., pp. 212, 213.
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ha renunciado a la publicatio de actividades privadas de interés general o de servicios publi-
cos, entendida esta como la asuncion de la titularidad de dicha actividad, y ha llevado al
minimo también su actividad de gestion empresarial o econémica directa, pero sin retirarse
de los mercados; para privilegiar el control continuado y focalizado, mediante la normacion,
de tales actividades, desde instituciones categorialmente pertenecientes al universo del Dere-
cho Administrativo, llamadas administraciones reguladoras, administraciones independientes,
agencias independientes, entre otras. En tal sentido, su cauce instrumental fundamental va a
discurrir, ya no en que el Estado declare publica y asuma la titularidad de una actividad,
bastando la imposicion unilateral, caracteristica de la técnica de la policia. La actuacion del
Estado no fundada en una previa “publicatio”, propia de la categoria del servicio publico, es
la que corresponde a la regulacion economica.

Sin embargo, el término regulacion se estaria extendiendo al conjunto de la intervencion
econdmica en la actividad econémica disciplinada progresivamente bajo la formula del de-
nominado Derecho administrativo econémico, homologacion que no debe sorprender pues
también en los Estados Unidos el término economic regulation tiene una acepcion amplia que
incluiria practicamente cualquier tipo de intervencion en la actividad econdmica

Diferentes autores han venido interpretando y aplicando el término regulacion subra-
yando los rasgos diferenciadores de las nuevas técnicas de intervencion publica:

-. Algunos de ellos han subrayado como definidor el hecho de que las administraciones y las
autoridades publicas abandonen la prestacion directa de los servicios, para pasar a imponer
obligaciones a los operadores presentes en el mercado. Se popularizé asi la referencia al Es-
tado regulador (LA SPINA y MAJONE, 2000).

-. Otros autores han preferido subrayar el telos del nuevo modelo de intervencion adjetivando
la regulacion como para la competencia -ARINO ORTIZ, 1996-. Entrarian en juego asi va-
riaciones terminologicas de término, tales como neo-regulacion y re-regulacion.

-. La antigua regulacion de las actividades calificadas como servicio publico, seria objeto de
un nuevo modelo de regulacion, esto es, de intervencion publica en las mismas actividades,
pero ahora calificadas como de interés general.

-. Quizas el rasgo mas significativo del nuevo marco sea el extraordinario margen de discre-
cionalidad otorgado a la administracion, pudiendo calificarse este como el rasgo diferencia-
dor que caracteriza la regulacion frente a otras técnicas de intervencion. La discrecionalidad
es el rasgo que justifica y exige un régimen juridico diferenciado, destinado a incrementar las
garantias a favor del ciudadano.

De todo lo dicho, y siempre desde la perspectiva del Derecho Administrativo, la regula-
cion econdmica, es el proceso de interaccion normativa del Estado, mediante el cual ordena y
disciplina de manera continuada y permanente un determinado sector de actividad econémi-
ca, limitando si es necesario la libertad econémica y, ejercitando para ello potestades diversas
que inciden directamente sobre la funcionalidad operativa de los agentes del mercado, y
sobre la dinamica funcional de este, con el objeto de generar y potenciar beneficios para el
interés general. El nuevo concepto de regulacion nace vinculado a la creacion de nuevos
sistemas de administracion, los cuales responden a la necesidad de desligar al regulador del
regulado en actividades de tipo econémico.

Desde una optica mas multidisciplinaria, LOWI define la regulacion:
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...como las acciones con origen en un actor o agencia publica dirigidas al control del desa-
rrollo de la actividad de los agentes de un determinado sector o mercado..., de esta forma, el
término regulacion comprende un conjunto variado de formas de control que limitan de
acuerdo con la regla, las elecciones y las actividades de los sujetos presentes en una arena
sectorial -Baldwin / Cave-."

2. Los objetivos de la regulacion

De manera fundamental, ARINO ORTIZ ha advertido y precisado cual a su juicio es el
objeto real de la regulacion y los objetivos de la regulacion. No se trata en absoluto de hacer
de ella un instrumento politico al servicio de toda clase de fines, por muy loables y deseables
que éstos sean. La nocion de regulacion econdmico-sectorial que estamos desarrollando y
postulando:

...no esta al servicio del empleo, ni de la lucha contra la inflacion, ni del desarrollo regio-
nal, ni de la redistribucion de rentas. A ello sirven la politica laboral, la politica monetaria, la
politica industrial o territorial de un Estado o la politica fiscal. La politica regulatoria tiene
como objetivo Unico y exclusivo la defensa y buena ordenacion del sistema de prestaciones
de que se trate, en las mejores condiciones posibles de seguridad, calidad y precios, con la
mayor eficiencia que el estado del arte permita, tanto para hoy como para mafana, lo cual
exige empresas solventes, estables, dinamicas y rentables.

Asi, la nueva regulacion no se refiere en abstracto a las normas generales de interven-
cién en la economia, sino a aquella intervencion focal del Estado, que ejecuta la administra-
cioén y que tiene como fin la consecucion de un orden econémico definido en la Constitucion,
con el objetivo de realizar y ejecutar presupuestos de ordenacion que satisfagan necesidades
sociales especificas.

La polisemia del término regulacion, lleva en no pocos casos a que se pueda entender
como regulacion lo que corresponde al ambito de la reglamentacion o a su confusion con el
objeto de la potestad reglamentaria. Asi, MAISL esboza las siguientes diferencias:

...la reglamentacion puede definirse como el encuadramiento juridico de los comportamien-
tos sociales; y es, en este sentido... un modo de regulacion. Pero el término de regulacion tie-
ne un sentido mas amplio. Se habla de regulacion... para designar la accion tendiente a regu-
larizar el movimiento, o asegurar su buen funcionamiento, a mantener el equilibrio. El re-
glamento juridico es por tanto un modo de regulacion dentro del conjunto de arreglos, ajustes
que permiten a la sociedad salvaguardar sus equilibrios”, asi, “el nuevo orden impuesto con
la regulacion tiene como fundamento posibilitar una accion ordenadora o reguladora, mas
adaptada a las exigencias... de sectores sensibles, gracias al otorgamiento de las pertinentes
facultades a nuevas instancias dotadas de formas de actuacion mas diversificadas que las
propias de la administracion publica directa. ..

En definitiva, a diferencia del Estado de bienestar social, el Estado regulador separa
las actividades de regulacion de aquellas que corresponden al disefio de politicas, cuyas
metas se centran mas en alcanzar la eficiencia econémica, la competencia y la proteccion

19 Lowi, T. “The State in Politics. The Relation Between Policy and Administration” en Noll, R.
(Ed.): Regulatory Policy and the Social Sciences. University of California Press. Londres 1985.
Baldwin, R, Cave, M. Understanding Regulation. Theory, Strategy and Practice, Oxford Universi-
ty Press. Oxford 1999.

20 Arifio Ortiz, Logros y fracasos de la regulacion...p. 48, 49.



64 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 167/168 - 2021

de los consumidores; separacion que se busca materializar mediante la creacion de las llama-
das autoridades autonomas e independientes.?!

Los objetivos esenciales de la regulaciéon son enunciados por ARINO ORTIZ:

-. Facilitar la entrada y salida del sector, posibilitando la inversion y desinversion en ¢l de
capitales privados promoviendo asi la pluralidad y capacidad de eleccion. Los posibles abu-
sos se controlan mediante la regulacion de defensa de la competencia.

-. Facilitar la conformacion auténoma de la propia oferta comercial por las empresas del sec-
tor, posibilitando la libre formacioén de precios -régimen de competencia-; y si para ello es
necesario regular el uso de algunos medios -acceso a redes, por ejemplo-, debe hacerse.

-. Facilitar la innovacion y la asuncion de riesgos, posibilitando la apropiacion de los benefi-
cios que de ellos puedan obtenerse -equilibrio riesgo-beneficio-.

-. Garantizar la libre eleccion de los consumidores entre los diferentes prestadores; agrega
nuestro autor que alli donde no haya posibilidad de eleccion para los usuarios, la regulacion
debe actuar -fijacion de tarifas, estandarizacion y publicidad de la oferta, etcétera- y también
debe hacerlo para que las prestaciones declaradas esenciales lleguen a todos sus posibles des-
tinatarios (continuidad y regularidad de la prestacion de un servicio basico y universal).?

La regulacion economica, tiene como caracteristica fundamental también, que aun
cuando actia desde “afitera de la empresa”, en palabras de HERNANDEZ GONZALEZ, sin
embargo, esta dirigida a producir cuatro efectos o incidir sobre los cuatro elementos estructu-
rales esenciales de la empresa, en los cuales se materializa la libertad de empresa y, por tanto,
a limitarla:

1.- La regulacion determina los componentes organicos, la composicion y muchas de las
atribuciones que corresponden a los 6rganos decisorios de la empresa, inclusive desaplicando
o metamorfoseando los principios clasicos del Derecho Mercantil que rige a las sociedades, y
sometiéndolos a una reconversion congruente con los principios del Derecho Administrativo
y adaptados a la finalidad regulatoria.

2.- La regulacion determina el contenido y alcance de los presupuestos que permiten el
acceso al mercado y la permanencia en el, imponiendo cargas, condiciones, habilitaciones,
inhabilidades, tanto reales como personales a la sociedad y a sus representantes naturales.

2 Vid: Tom Christensen y Per Laegreid: Reformas post nueva gestion publica Tendencias empiricas

y retos académicos; Volumen XVI. Numero 2. II Semestre DE 2007. pp. 539-564 Gestion y Poli-
tica Publicas. Los dos autores promueven y forman parte de la denominada Nueva Gestion Publica
o NGP, en su segunda fase, que persigue reestructurar un nuevo gobierno total -GT- a partir del
convencimiento de que la fase primera, representada por el principio de organizaciones especiali-
zadas, con cantidad de roles y funciones especializados y no sobrepuestos, produjo en los paises en
los cuales se cumpli6, demasiada segmentacion, autoridades centradas en si mismas, y falta de
cooperacion y coordinacion, todo lo cual habria entorpecido y hecho nugatoria la efectividad y efi-
ciencia. Para estos autores, la delegacion estructural, que se llevo a cabo durante largo tiempo en
muchos paises y que implico la transferencia de autoridad del nivel politico administrativo central
hacia agencias regulatorias, autdnomas, independientes, o a agencias productoras de servicios o
compaiiias paraestatales, produjo desventajas mas que beneficios y, de manera fundamental se
desposeyo al liderazgo politico y administrativo de palancas de control y de influencia e informa-
cion, planteando problemas de rendicion de cuentas y capacidad.

2 Idem, pp. 48, 49.
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3.- La regulacion determina los presupuestos y el alcance de la actividad escogida en
ejercicio de la libertad de empresa como objeto de explotacion, pudiendo imponer condicio-
nes de calidad, estandares de productividad, asignacion obligatoria de recursos de la empresa
a sectores o productos deficitarios en el mercado.

4.- La regulacion somete a condicionamiento el derecho de cesar en la actividad desem-
pefiada por la empresa, pudiendo inclusive negar, desautorizar o desaplicar los actos societa-
rios que declaren la extincion de la empresa o el cese de la actividad®.

Estos objetivos podrian variar, dependiendo del modelo y la vision que sobre la regula-
cion se acoja y consagre positivamente dado que, insistimos, hoy en dia la regulacion es un
fenémeno que no solo forma parte del arsenal instrumental juridico publico, sino también de
las ciencias politicas, de la sociologia, de las escuelas de politicas publicas, de la economia.
En este sentido, por ejemplo, CULEBRO y GONZALEZ LAPORTA se refieren a las dife-
rentes visiones desde las que puede ser enfocada la teleologia de la regulacion:

-. La version pragmatica: La regulacion considerada como un mecanismo a través del cual
se pueden corregir las fallas del mercado. Desde esta perspectiva, sefialan los dos autores, la
regulacion se define como un control exdgeno al mercado ejercido por la jurisdiccion publica
de manera permanente. En un principio, el mercado funge como regulador de los bienes y
servicios intercambiados y como se determinan precios y costos; los equilibrios que se esta-
blecen representan la materializacion de esta perspectiva regulatoria. Asi, el Estado sélo in-
terviene cuando la condicion de equilibrio o eficiencia del mercado no se logra. Esta concep-
cion de la intervencion publica desde el enfoque de la economia de la regulacion sugiere la
implementacion de mecanismos que controlan, sobre todo, las decisiones de las empresas, y
de manera destacada en lo referente a los precios y la produccion de los bienes.

-. La version juridico-administrativa: focalizada en los aspectos y presupuestos relaciona-
dos con el disefio normativo y de las instancias reguladoras de los servicios publicos en re-
des, considera igualmente la importancia de las variables econdmicas y el papel del mercado
como instrumento de distribucion.

-. El Estado regulador: Es la vision global europea la regulacion responde a una necesidad
global y puede adquirir diferentes formas. La comunidad europea se presenta en este sentido
como un mecanismo a través del cual se sintetizan las diferentes visiones nacionales de regu-
lacion, aun cuando éstas sean opuestas.

Desde el punto de vista de la regulacién pragmatica sefialan los CULEBRO y GONZALEZ
LAPORTA que los reguladores son susceptibles de ser capturados por los actores regulados.
Puede suceder que exista una falta de coordinacion entre las instancias de regulacion o inclu-
so una regulacion que no favorezca lo suficiente a la competencia. Por otro lado, en una re-
gulacion mediante monopolio y administracion central, las fallas se pueden imputar a la natu-
raleza de la accion publica misma: captura de los administradores publicos de los servicios
en redes por intereses politicos y sindicales; los costos de mantener un monopolio publico y
la falta de coordinacion entre las empresas publicas (Majone, 1996a). Para Majone, la regu-
lacion debe limitarse a los mecanismos de correccion de las fallas de mercado, sobre la base
de una separacion funcional o necesaria de sus misiones. A partir de este enfoque, los pode-
res publicos estan obligados a desasociar la gestion de la eficiencia del mercado de la dina-
mica misma del mercado.

23 Hernandez Gonzalez, José Ignacio: Derecho Administrativo y Regulacion Econémica, Editorial

Juridica Venezolana, Caracas, 2006, pp. 152, 153, 154.
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3. Lajustificacion de la regulacion

De manera fundamental, la regulacion administrativa que hemos venido delimitando,
conjuga las tres vertientes esbozadas, y tiene su sentido finalistico en la correccion, minimi-
zacion o prevencion de las externalidades de los mercados y de las empresas, causadas en el
despliegue y desarrollo de la actividad econdmica, y que pudieran producir dafios o benefi-
cios a especificos bienes tutelados juridicamente. Por ello, la regulacion imbrica y combina la
estricta produccion normativa con las nociones de ordenacion, limitacion y disciplina, y por
afadidura, con la de policia administrativa, no obstante, aludir a una realidad técnica mas
precisa, como lo es su funcion correctora de disfunciones y externalidades traducidas en
fallas de mercado.*

De manera que, la razén por la que se regula una determinada actividad econémica o
servicio es para darle una respuesta a los fallos de los mercados, a saber: el mercado y la
concurrencia, las externalidades y la asimetria de la informacion.

La regulacion desempefia un papel fundamental en la relacion entre el mercado y la
concurrencia, en particular, cuando esta ultima no es posible, o es sumamente dificultosa
como sucede por ejemplo con la existencia en el mercado de un monopolio natural.

En el caso de las externalidades, entendidas como deficiencias o fallos del mercado, es-
tas se producen cuando el bienestar de un operador econdémico es directamente afectado por
las actividades de otro. El ejemplo clésico es la contaminacion: los desechos que las empre-
sas quimicas o de otra naturaleza vierten en los rios y lagos, perjudican a empresas que se
surten de agua para comercializarla o perjudican a los pescadores. En estos casos, la regula-
cion se manifiesta mediante una estricta ordenacion juridica, particularmente intensa en la
normacion de las obligaciones de restitucion y en rescate ambiental de los sujetos responsa-
bles, asi como en todo un cuerpo de sanciones. De modo que, la disciplina regulatoria y la
actividad policial de ordenacion y disciplina marchan de la mano, sin que quepa una separa-
cion tajante entre ellas.

De igual forma, las externalidades, son la explicacion para los economistas, de la re-
gulacion de los servicios publicos como prestaciones esenciales para la sociedad, como lo
expresa VILLAR ROJAS, tanto el servicio universal como el derecho de acceso son facto-
res externos a la relacion econémica que se entabla entre una empresa y un consumidor, en
donde la libertad de decision de ambos queda sometida al régimen estatutario regulador del
servicio®.

Finalmente, la tercera deficiencia que justifica la intervencion de la regulacion se en-
cuentra constituida por los problemas de informacion. En la realidad y en la practica, la liber-
tad de contratar, entre usuarios y agentes econdomicos, se encuentra bastante limitada por la
falta de informacion adecuada, sobre todo, para el usuario o consumidor.

24 En este concepto diferimos de Herndndez Gonzalez, quien en su obra Derecho Administrativo y

Regulacion Economica rechaza la equiparacion del termino regulacion con la nocién de ordena-
cion y limitacion e incluso con la idea de policia econdomica, no obstante, aceptar que en todos
esos supuestos hay un efecto comtn constituido por la restriccion de la iniciativa econdmica im-
puesta por los Poderes Publicos. En tal sentido véase: Hernandez Gonzalez, José Ignacio, Derecho
Administrativo y Regulacion Economica, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2006, pp. 148,
149.

25 Villar Rojas, ob.cit. p. 148.
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En otro orden de ideas, desde otra perspectiva econdmica, se afirma que la mayor parte
de las actividades economicas han sido reguladas, no por los fallos del mercado, sino para
evitar los inconvenientes de la competencia, entre ellos, la multiplicacion innecesaria de los
sistemas de distribucion y la consiguiente posibilidad de evitar que se malgasten los recursos.

4.  La razonabilidad de la regulacion

La regulacion econdmica, se estructura sobre dos pilares y una relacion: la que existe
entre la administracion publica encargada de tutelar el interés publico cuya proteccion le ha
sido encomendada competencialmente, en nuestro caso con rango constitucional, y la de los
agentes economicos o empresas que desarrollan la actividad que dicha administracion disci-
plina y supervisa. Para ser efectiva la regulacion, estas administraciones publicas cuentan y
ejercen dos grandes modalidades de regulacion:

-. la regulacion de la autorregulacion, en orden a la cual, la administracion impulsa la elabo-
racion de un marco normativo por los propios grupos de intereses de un determinado orde-
namiento sectorial, marco normativo que actuara como un codigo de conducta vinculante, y
cuyo cumplimiento es encomendado a otra entidad distinta, usualmente colegiada y dotada
de potestades publicas.

-. la segunda formula es la denominada regulacion externa, en la que son los poderes publi-
cos quienes ordenan la actividad mediante su sectorializacion normativa -legislativa y regla-
mentaria-, regulando todos los aspectos de la actividad y de las relaciones que en ese orde-
namiento son posibles, regulacion que se constituye entonces en una actividad de tracto suce-
sivo, y en la que se encomienda la normacion sub-legal prudencial y la vigilancia del cum-
plimiento por los actores a una entidad publica altamente especializada, como por ejemplo lo
son, las public authorities anglosajonas, que siguen de cerca el modelo norteamericano de las
agencias independientes.

Uno de los presupuestos de ejercicio de la regulacion es, evidentemente, la regulacion
normativa de la actividad privada de interés publico o general por parte de la autoridad admi-
nistrativa. Esta actividad de normacion y disciplina juridica estd sometida a precisos limites
derivados de diversos principios como lo son el de razonabilidad, proporcionalidad, idonei-
dad, suficiencia. En ese mismo orden de ideas se ha pronunciado el Maximo Tribunal dejan-
do claro los limites y el encuadramiento axioldgico y funcional al que debe someterse toda
regulacion limitatoria de los derechos subjetivos. Asi, ha expresado el TSJ en Sala Constitu-
cional en la sentencia N° 379 del 07 de marzo del 2007:

...se debe destacar que no soélo la norma infraconstitucional debe adecuar su contenido al
texto expreso de la norma constitucional, sino a la intencién o el valor de justicia contenido
en los principios constitucionales y, en los prenombrados valores constitucionales, y que le
dan valor y respeto del Estado de Derecho, razon por la cual, debe establecerse con rotundi-
dad que toda actividad del Estado debe ceirse a un examen de razonabilidad y proporciona-
lidad para determinar su adecuacion al Texto Constitucional... En este escenario, interesa
destacar lo expuesto por WEAVER quien en su tratado de derecho constitucional dispone:
“(...) La validez de toda regulacion debe depender de si, bajo las circunstancias existentes, la
regulacion es razonable o arbitraria, y si estd verdaderamente dirigida a cumplir un propoésito
publico licito. Por razonabilidad se entiende que la regulacion debe ser necesaria y adecuada
para el cumplimiento de un objeto dentro de la orbita del poder de policia. No debe ser opre-
siva. Debe estar sancionada de buena fe para la promocion del interés ptblico y no para la
hostilidad o sometimiento de una clase o raza determinada. No puede interferir arbitraria-
mente con el goce de los derechos personales o de propiedad garantizados por la Constitu-
cién (...). Los tribunales invalidaran toda regulacion o ley que sea irrazonable o ilegal... “la
racionalidad [o razonabilidad] debe ser entendida en un sentido garantista y no restrictiva de
los derechos constitucionales”, por lo tanto, Esta debe atender o adecuarse al fin o intencion
que ha querido desarrollar el constituyente o el legislador con la promulgacion y aplicacion
de la norma en cuestion, con la finalidad de dotarla de un valor de utilidad y relevancia juri-
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dica, por lo que debe ajustarse en consecuencia a un examen de verificabilidad o proporcio-
nalidad entre el comportamiento deseado por el Estado y la finalidad perseguida. La razona-
bilidad y proporcionalidad de las normas son equitativamente comparativas o asimiladas al
valor de justicia que debe conllevar la misma, el equilibrio axioldgico interno del Derecho
con el efecto externo de su actuacion y represion por su incumplimiento o como lo expresa
correctamente. En consecuencia, se resalta que dicho principio [la razonabilidad] no consti-
tuye un canon de constitucionalidad auténomo, sino un criterio de interpretacion que permite
enjuiciar posibles vulneraciones de normas constitucionales concretas y, en especial, de de-
rechos fundamentales, por lo que, se ha venido reconociendo que la desproporcion entre el
fin perseguido y los medios empleados para conseguirlo puede dar lugar a un enjuiciamiento
desde la perspectiva constitucional cuando esa falta de proporcion implique un sacrificio ex-
cesivo o innecesario de los derechos que la Constitucion garantiza. Tal principio no se cir-
cunscribe a un analisis subjetivo de la norma sino que responde a unos criterios de analisis
(idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto) que obedecen de una manera
tuitiva al resguardo de los derechos constitucionales en su justa medida y proporcion al valor
de justicia que debe conllevar toda norma de derecho, en este sentido interesa destacar lo ex-
puesto BERNAL PULIDO, quien resefiando la labor jurisprudencial llevada a cabo por el
Tribunal Constitucional Espafiol expreso: “En las alusiones jurisprudenciales mas representa-
tivas, el principio de proporcionalidad aparece como un conjunto articulado de tres sub-
principios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. Cada uno de estos
sub-principios expresa una exigencia que toda intervencion en los derechos fundamentales
debe cumplir. Tales exigencias pueden ser enunciadas de la siguiente manera: Segun el prin-
cipio de idoneidad, toda intervencion en los derechos fundamentales debe ser adecuada para
contribuir a la obtenciéon de un fin constitucionalmente legitimo. De acuerdo con el sub-
principio de necesidad, toda medida de intervencion en los derechos fundamentales debe ser
la mas benigna con el derecho intervenido, entre todas aquéllas que revisten por lo menos la
misma idoneidad para contribuir a alcanzar el objetivo propuesto. En fin, conforme al princi-
pio de proporcionalidad en sentido estricto, la importancia de los objetivos perseguidos por
toda intervencion en los derechos fundamentales debe guardar una adecuada relacion con el
significado del derecho intervenido. En otros términos, las ventajas que se obtienen mediante
la intervencion en el derecho fundamental debe compensar los sacrificios que ésta implica
para sus titulares y para la sociedad”. (Vid. BERNAL PULIDO, Carlos; “El principio de pro-
porcionalidad y los derechos fundamentales”, CEPC, 2005, p. 37 y 38).

La implementacion de las politicas reguladoras y los cambios organizacionales que se
han sucedido en las tltimas décadas tienen a la regulacion como el motor dinamico de ese
cambio, el cual es particularmente profundo y visible en la prestacion de los servicios publi-
cos en redes. Cuando nos referimos a los servicios publicos en redes lo entendemos “como
toda actividad de interés general llevada a cabo por uno o varios actores econdmicos que
permiten la interconexion y el acceso a un servicio determinado” -Stoflfa¢s, Matheu, 1995-.
Lo anterior supone que intervienen, por un lado, los poderes publicos en distintas modalida-
des en el control de los servicios prestados y, por el otro, participan diversos organismos,
regidos por normas especificas propias del sector y del servicio. Ante la diversidad y versati-
lidad que presentan los servicios publicos en redes suele confundirse el organismo o la em-
presa que lo presta (o que tiene la responsabilidad de asegurar su funcionamiento) con el
servicio publico en si. Esto sucede, por ejemplo, en el sector eléctrico. En todo caso, el servi-
cio publico en redes concierne a una actividad sometida por los poderes publicos a un régi-
men particular de obligaciones y prerrogativas que, dada su naturaleza asociada al interés
general, la distinguen de las actividades privadas regidas por las reglas del mercado Fournier,
1999, situacion particular que se califica o justifica la calificacion de la actividad como una
actividad de interés publico social.

Desde una perspectiva de regulacion politica, entendida como “el sistema de representa-
cion sometido al reto permanente de conciliar la construccion de un orden politico legitimo y
de contribuir al mismo tiempo a la consolidacién de un orden social complejo y contradicto-

L)

rio”, se distinguen tres niveles de analisis que impactan la gestion de los servicios publi-
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cos: a) los regimenes de politica piblica, b) las regulaciones de orden politico y c) los regi-
menes ciudadanos -Jobert, 1998-. En todo caso, resulta pertinente entender la regulacion a
partir de la definicion de las reglas que permiten la implementacién de la competencia en
sectores donde no existe, restringiendo el campo de eleccion privado, al tiempo que aseguran
las misiones de interés general que caracterizan a los servicios publicos en redes.

De manera general dos grandes corrientes han estructurado los analisis sobre la regula-
cion de los servicios publicos en redes. La primera corriente inicial se deriva de los resulta-
dos de la aplicacion de politicas de liberalizacion -o desregulacion- de los servicios publicos
en Estados Unidos e Inglaterra en la década de los ochenta. Las politicas publicas “desregu-
ladoras” en estos paises se fundamentaron en un principio pragmatico de la regulacion en el
que la accion de los poderes publicos se limitd tinicamente a la implementacion de controles
independientes de las actividades comerciales de los actores econdmicos, al tiempo que res-
pondia a medidas sugeridas por el paradigma de la nueva gestion publica. La segunda co-
rriente corresponde a una vision supranacional cuyo mejor ejemplo lo tomamos de la accion
de la Unién Europea, donde la regulacion (o el control publico) interviene en un marco de
acciéon mdas amplio, incorporando las esferas juridicas y politicas inherentes a la dindmica
social de los servicios publicos.

5. Regulacion economica y regulacion social

La regulacion econdmica tiene por objeto preservar, estimular condiciones competitivas
de mercado, estableciendo los presupuestos de control o disolucion de los monopolios, la
salida de los competidores deficitarios o débiles, el control de ingreso de nuevos competido-
res y, en fin, el seguimiento del habitat econémico que se quiere alcanzar. Por su parte, la
regulacion social tiene por objeto la correccion o la neutralizacién de consecuencias multifac-
toriales derivadas de las actividades economicas del mercado, y que tienen que ver con la
salud, el ambiente, la seguridad de los trabajadores, la proteccion de los consumidores y la
defensa de sus intereses? .

III. LOS ENTES REGULADORES: LA ADMINISTRACION PUBLICA REGULADORA

La regulacion en nuestro ordenamiento constitucional es una funcion publica de impera-
tivo acatamiento por el Estado por mandato y prescripcion del articulo 112 constitucional, el
cual lo instruye para racionalizar y y regular la economia, impulsando el libre mercado y la
iniciativa privada.

El posicionamiento del Estado Regulador no obedece sélo a su aparicion como alterna-
tiva sustitutiva del Estado de Bienestar intervencionista y expresion de politicas publicas de
liberalizacion de la economia y de retraccion del Estado: Este posicionamiento requiere,
pues, el redisefo institucional del rol y la personificacion de sus administraciones publicas,
asi como la implementacion de mecanismos que aseguren una real y verdadera autonomia
entre los entes reguladores y los sujetos regulados, y la proteccion del sentido ultimo de la
regulacion que es la preservacion de la eficiencia de los mercados en beneficio de los consu-
midores y usuarios y también de los productores o agentes economicos.

Las administraciones publicas reguladoras, tratese de agencias o de autoridades o admi-
nistraciones independientes, y cualquiera sea la forma juridica que adopten, por lo general y

26 Majone, Giandomenico, ob. cit. pp. 126, 127.
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como lo ha precisado POMED SANCHEZ comparten concurrencialmente una serie de carac-
teristicas comunes?’:

-. Todas ellas estan llamadas a actuar sobre sectores especialmente sensibles de intervencion
publica por el interés general que representan esos sectores, ya sea como servicios publicos o
como actividades privadas de interés general: radio y television, energia nuclear, sistema
crediticio y financiero, telecomunicaciones, transporte, etc.

-. El propésito que se persigue encomendando a las Administraciones Independientes dicha
actuacion no es en modo alguno el de proceder a la constituciéon de Ordenamientos juridicos
sectoriales, modelacion que corresponde mas bien al legislador. Antes bien, se trata de asegu-
rar el alejamiento de las instancias de intervencion de la lucha politica partidista.

- Finalmente, al requisito constitucional de la objetividad e imparcialidad de la Administra-
cion publica, este modelo organizativo aflade otra nota caracterizadora, el de su neutralidad.
Se trata de alcanzar objetivos especificos y continuados: la transparencia informativa, la se-
guridad nuclear, la estabilidad monetaria, el buen funcionamiento del mercado de valores, la
adecuada cobertura de salud o de la prestacion de tales servicios, o la defensa de la intimidad
frente al uso indebido de la informatica, entre otros, que afectan al conjunto de la sociedad y
cuya proyeccion temporal se extiende mas alla de la vida de los Gobiernos de turno.

Empero, no obstante la circunstancia de no constituir el propdsito que se persigue con
su creacion la conformacion de Ordenamientos juridicos sectoriales, lo cierto es que hoy en
dia la mayor parte de las agencias reguladoras o autoridades administrativas independientes,
operan inmersas en ordenamientos juridicos sectoriales, los cuales se han enmarcado por el
legislador calificando a la actividad privada que conforma su nucleo dinamico, como una
actividad privada de interés general, y habilitando todo un piso sectorial creado por la norma-
cion sub-legal, reglamentaria o prudencial ,como se quiera calificar — las tres expresiones son
validas-.

1. Las agencias reguladoras independientes del derecho norteamericano

El precedente del modelo europeo de las administraciones publicas independientes es el
norteamericano de las Agencias Independientes, El nacimiento de las Agencias Reguladoras
Independientes tuvo lugar con ocasion de la aprobacion en 1887, de la Ley de Comercio
Interestatal. Esta Ley intent6 frenar los abusos cometidos por las empresas ferroviarias en la
zona medio-oeste de los Estados Unidos

La Ley inicia el proceso de regulacion publica de actividades privadas, por lo que se ha
llegado a ver en la misma el acta de nacimiento del Derecho administrativo estadounidense.

Desde una perspectiva organizativa, la Ley cred la Comision de Comercio Interestatal,
primer ejemplo de Agencia Reguladora Independiente. En ella se hallan ya los elementos
caracteristicos de este tipo de Agencias:

-. Estabilidad en el cargo de los 6rganos de direccion;

-. Atribucion a la misma de la capacidad para disefiar sus propias lineas de actuacion, al mar-
gen de posibles injerencias del Ejecutivo y;

- La atribucion de potestad reglamentaria autonoma.?

27 Pomed Sanchez, ob.cit. pp. 120, 121.

2 En el interin que media entre la aparicion de la Comisién de Comercio Interestatal y la época del

New Deal, tuvo lugar la creacion de dos Agencias Independientes fundamentales, el Sistema de la
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La relacion existente entre la intervencion publica en la vida econdmica y la aparicion
de Agencias Reguladoras Independientes coincide con la politica intervencionista del Presi-
dente F. D. Roosevelt en la década de los treinta. Frente al dogma liberal clasico de la neutra-
lidad de los poderes publicos en materia economica, los idedlogos del New Deal afirmaron la
necesidad de una accion positiva e interventora del Estado, intervencion que llevarian a cabo
las Agencias Reguladoras Independientes, consideradas inmunes a toda influencia politica y
dotadas de una gran especializacion técnica, las que estaban llamadas a transformar la socie-
dad estadounidense.

Las Agencias Independientes presentarian otras dos ventajas afiadidas, como lo ha pre-
cisado POMED SANCHEZ. En primer lugar, al tratarse de 6rganos de la Federacién, no se
ven constrefiidas por los frenos e insuficiencias que aquejaban a los Estados. Por otra parte,
representan una cierta superacion de la division horizontal de poderes, puesto que se trata de
instancias que, ejerciendo funciones de tipo normativo, ejecutivo y de resolucion de conflic-
tos, permitian al Gobierno federal aplicar un programa politico de vastas dimensiones?

La independencia de las Agencias qued6 reafirmada y definitivamente asentada, con la
célebre Sentencia Humphrey's Executor V. U.S., de 1935. En dicha Sentencia, el Tribunal
neg6 la pretension de cese de un miembro de la Comision Federal de Industria, que habia
sido nombrado por el Presidente republicano y que se mostraba desafecto a la politica del
nuevo Gobierno, afirmando que:

La autoridad del Congreso para crear Agencias cuasi-legislativas o cuasi-judiciales, para
permitirles actuar con independencia frente al ejecutivo, no puede ser cuestionada y esa auto-
ridad incluye, como un medio adecuado, la potestad de fijar un periodo de permanencia en el
cargo, asi como prohibir su remocion, excepto por causa justificada (for cause).

Este pronunciamiento supuso el abandono del criterio jurisprudencial sentado en el caso
Myers v. U.S., de 1916, seglin el cual, para tener un ejecutivo fuerte, como habia sido el pro-
posito de los constituyentes, era preciso reconocer al Presidente la libertad de seleccionar y
cesar a sus funcionarios y agentes.*

Reserva Federal, regulado por la Ley de la Reserva Federal, de 23 de diciembre de 1913 y la Co-
mision Federal de Industria, surgida al aflo siguiente.

2 Pomed Sanchez, ob cit. p. 126.

3 En los afios siguientes a la Sentencia Humphrey's se crean més de diecisiete Agencias Indepen-

dientes. Asi, se constituyeron el Fondo Federal de Garantia de Depositos (Federal Deposit Insu-
rance Corporation), la Comision de Titulos y Cambio (Securities and Exchange Comission), en-
cargada de disciplinar la actividad de los mercados de valores, la Oficina Nacional de Relaciones
Laborales (National Labor Relations Board), la Oficina de la Seguridad Social (Social Security
Board) y, finalmente, se reformo la Ley de la Reserva Federal, a fin de dotar a este 6rgano de ma-
yores competencias y de fortalecer su independencia.

Las agencias independientes nacen como producto de una consagracion constitucional que no pri-
maba la separacion estanca de los poderes publicos entre si. Asi, la Constitucion de los Estados
Unidos de 1787, si bien asignd a cada rama del poder publico una funcion propia y connatural, es
decir, la legislativa, judicial y ejecutiva, sin embargo, omitié cualquier declaracién expresa que
prohibiera la concentracion de funciones publicas de diversa naturaleza en una misma autoridad,
razén por la cual, algunos estudiosos han expresado que la teoria cléasica de la separacion de pode-
res, acogida por esa constitucion constituyo una formulacion juridicamente inacabada e incomple-
ta. Sin embargo, por obra de la jurisprudencia de los tribunales norteamericanos, la teoria fue evo-
lucionando hasta abrirle paso al principio de equilibrio entre los poderes y de reciproca influencia
entre ellos, conocido hoy como el principio de checks and balances o equilibrio de poderes, que se
considera hoy, propio de la Constitucion de los Estados Unidos de 1787, y que constituye un pre-
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supuesto fundamental del sistema de administracion por agencias independientes y de su marco
constitucional.

En 1887, se cred la primera agencia administrativa independiente federal en la figura de la In-
terstate Commerce Commission (ICC), como administracién competente en el ambito federal, para
regular y supervisar el funcionamiento del sector ferroviario, habilitada competencialmente con
facultades que la doctrina calificaria inmediatamente como cuasi-legislativas y cuasi-judiciales.
Este modelo surge como algo totalmente novedoso en donde el acento funcional y competencial
estaba puesta en su verdadera independencia y autonomia respecto a los poderes publicos y en par-
ticular respecto al ejecutivo, ademas de su notoria atribucion regulatoria; luego de lo cual fueron
creadas, otras AAI, como la Federal Reserve System (1913), la Federal Trade Commission
(1914), la Federal Radio Commission (1927), la Federal Power Commission (1930), la Securities
and Exchange Commission (1934), la Federal Communications Commission (1934), la National
Labor Relations Board (1935), la United States Maritime Commission (1936) y la Civil Aeronau-
tics Board (1938).

La real y material independencia técnica de las AAL genero casi inmediatamente una reaccion en
las altas esferas de los poderes dirigida a pregonar su inconstitucionalidad por constituir un poder
al margan de todo tipo de control por cualquiera de los otros poderes ptblicos. Ello se debio, como
lo apunta FERNANDEZ ROJAS, a los tres elementos que, en su conjunto, parecian amenazar el
orden constitucional:

-. la escasa responsabilidad politica por sus decisiones;
-. su atomizacion en multiples centros de decision y;
-. la potestad para actuar al margen de la orientacion politica del gobierno.

Casi inmediatamente a su nacimiento, las AAI se vieron confrontadas por el rechazo y la hostili-
dad del Poder Ejecutivo frente a ellas, intentando someter y subordinar a las AAI, a la categoria de
agencias ejecutivas, dado que, en muchos casos se convertian en una autoridad administrativa in-
comoda para la politica gubernamental.

La célebre sentencia Humphrey’s Executor v. United States de 1935, fue la primera en pronunciar-
se a favor de la constitucionalidad del sistema de administracion por agencias o administraciones
independientes. La destitucion del director de la Federal Trade Commission (FTC), WILLIAM F.
HUMPHREY, fundada en su negativa reiterada a someterse a la politica presidencial, dio lugar a
que, tras su fallecimiento, el albacea administrador de su herencia intentara ante los tribunales un
proceso civil declarativo contra la administracion federal, exigiendo los salarios dejados de perci-
bir desde su destitucion, al haber sido cesado por causas no previstas legalmente para la destitu-
cion de los altos directivos de la agencia. La Suprema Corte, emitid por unanimidad la sentencia
que se convertiria en el pilar protector a favor de la legitimidad constitucional de las AAI. Ya la
sentencia Myers v. United States de 1926 habia sostenido la inconstitucionalidad de una norma le-
gal que impedia al presidente de los Estados Unidos remover libremente de sus cargos a los execu-
tive officers, y permitio a la Suprema Corte afirmar la supremacia presidencial sobre el poder eje-
cutivo y la administracion. Esta sentencia le reconocid al presidente el derecho ilimitado de remo-
cion discrecional, respecto de los titulares de los diferentes o6rganos de la administracion federal.
La sentencia Humphrey’s Executor v. United States de 1935, preciso y delimito el alcance de
aquélla, al sostener que, en ciertos casos, el poder presidencial de remocion podria verse seriamen-
te limitado legalmente, en particular las competencias presidenciales de libre remocion de los car-
gos directivos de las agencias administrativas federales, sin que ello significara trasgredir el orden
constitucional, cuando dichas administraciones desempefiasen ademas, funciones de naturaleza
cuasi-legislativa regulacion o cuasi-judicial resolucion de conflictos técnicos y juridicos.

El temprano informe Brownlow de 1937, realizado bajo la administracion ROOSEVELT, fue quizas
junto a los informes HOOVER lo mas agresivo que se haya elaborado por los partidarios de las tesis
unionistas contras las AAL En el caso del informe Brownlow, este concluye, definiendo las AAI co-
mo “una poderosa, descoordinada y acéfala cuarta rama del poder publico, que desafia la logica de
la responsabilidad democratica y desborda gravemente el marco constitucional”. Los informes ela-
borados por representantes del gobierno federal y funcionarios del ejecutivo se multiplicarian los afios
subsiguientes, como fue el caso de los informes, de Ash (1971), Grace (1983) y Gore (1993), por
mencionar solo algunos; informes estos que insistirian duramente en la inconstitucionalidad y en la
inconveniencia de mantener el sistema de administraciones independientes como 6rganos no sujetos
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o adscritos al ejecutivo federal. Lo mas paradojico es que un cumulo jurisprudencial que cubria varios
aflos reconocia al Presidente atribuciones cuasi-legislativas y cuasijudiciales, por lo que objetar la le-
gitimidad y la constitucionalidad de las AAI por ostentar tales atribuciones es una supuesta ruptura
del sistema de triparticion de los poderes publicos clasicos, resultaba un débil argumento. De esta
forma, las sentencias sentadas en los casos, Field v. Clark (1892), United States v. Grimaud (1911),
Myers v. United States (1926), J.W.Hampton Jr. & Co. v. United States (1928), y Yakus v. United
States (1944), ya habian declarado constitucionales varias leyes que otorgaban al presidente de los
Estados Unidos atribuciones cuasilegislativas y cuasijudiciales.

Pero la independencia de las agencias administrativas comienza a ser reinterpretada y redelimitada
a partir de la célebre sentencia del caso Synar v. United States, dictada en 1986 por el Tribunal Fe-
deral de Apelacion con sede en Washington D.C. la cual comienza a abrirle camino a un nuevo
criterio enrazado igualmente en la constitucion de 1787 y que descansa en el también clasico prin-
cipio constitucional del checks and balances, contenido desde antiguo en la Constitucion de 1787.
La aplicacion de este criterio para justificar la constitucionalidad del sistema de administracién por
agencias independientes demostrd su efectividad en 1993, cuando el Congreso de los Estados Uni-
dos, con mayoria parlamentaria del Gobierno negé la modificacion y supresion de algunos aspec-
tos esenciales de algunas AAI, bajo el argumento de que tal reduccion efectiva de la autonomia de
las AAI podria derivar en una concentracioén inconstitucional de facultades a favor del ejecutivo.

De modo que, hoy en dia las AAI se sostienen legitimadas por este principio y su interpretacion
jurisprudencial del check and balances, el cual ha propiciado una serie de reformas, sobre todo en
las ultimas dos décadas del siglo XX, y las cuales han dimanado tanto de la actividad parlamenta-
ria, judicial y administrativa, intentando y logrando equilibrar la situacion del Presidente y meca-
nismos de tutela o control sobre las AAL Asi, el Congreso, poder modelador precisamente del sis-
tema de administracion por agencias independientes, consolido en las Gltimas décadas dos refor-
mas fundamentales: la primera de ellas es el multiplicado otorgamiento de competencias de natu-
raleza cuasi-legislativa y cuasi-judicial en torno al presidente, especialmente a través de sus agen-
cias ejecutivas; Y la segunda, ha sido la eliminacion de algunas administraciones independientes
que se consideraban fundamentales e intocables como la Civil Aeronautics Board (CAB), cuyas
funciones fueron reasignadas al Department of Transportation, o la Interstate Commerce Com-
mission (ICC).

En el mismo orden de ideas, el Poder Judicial ha reformulado sus criterios flexibilizando sus ideas
respecto a la relacion que debe existir entre el Presidente y las AAI admitiendo una reduccion en la
realidad de la autonomia de las AAI y contribuyendo al redisefio de la institucion a lo largo de los ul-
timos treinta afios, gracias a una creciente preocupacion por amparar al gobierno en el ejercicio de sus
derechos constitucionales. Por una parte, se han flexibilizado los criterios respecto a los presupuestos
legales que obstaculizaban al Presidente para remover los altos directivos de las agencias indepen-
dientes, criterios estos que germinaran a partir de las sentencias dictadas en los casos Morrison v. Ol-
son de 1988 y SEC v. Bilzerian de 1990, las cuales se preocupan por preservar y salvaguardar, con
rango de primacia, las competencias presidenciales para dirigir, disefiar y ejecutar la politica publica,
frente a la intervencion de las administraciones o agencias independientes. La segunda reforma o
cambio de criterio construido por la jurisprudencia es la definicion de los motivos y causas para la
atenuacion de la rigidez de los presupuestos legales que permiten al presidente remover a los altos
cargos de las administraciones independientes, ha significado que las causas legales, que hacen pro-
cedente el ejercicio de la potestad de remocién, como son la grave negligencia o la mala fe en el
cumplimiento del deber, puedan verse multiplicadas analdgica y extensivamente por la interpretacion
jurisprudencial, entre las cuales resalta como causal la repetida y grave discrepancia entre las politi-
cas presidenciales y las formuladas o ejecutadas por las AAIL

En el caso de las reformas administrativas, curiosamente la reduccion o transformacion de la inde-
pendencia en autonomia, es decir, la aceptacion de vinculos de subordinacion administrativa- par-
cial, el replanteamiento y la reconceptuacion que vienen sufriendo las AAI, sobre todo en sus rela-
ciones con el ejecutivo, las mismas agencias independientes han aceptado someterse voluntaria-
mente a las Executive Orders gubernamentales. Como lo destaca FERNANDEZ ROJAS, “el aca-
tamiento manifestado voluntariamente por las AAI que lo deseen, transforma en vinculantes las
disposiciones contenidas en las respectivas Executive Orders, lo cual supone un radical cambio
en la actitud de algunas de las otrora beligerantes agencias independientes, y significa un paso
-desde el punto de vista de las tesis unionistas- hacia la consolidacion de la supremacia adminis-
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2. Las Administraciones Publicas Independientes en el Ordenamiento Francés

La importacion del modelo norteamericano de las Agencias Independientes se produjo
masivamente, siendo uno de sus primeros receptores Francia. Alli ha surgido la figura de las
“autorité administrative indépendante” objeto de una fuerte discusion politica y juridica, asi
como de variadas decisiones tanto por el Consejo Constitucional como por el Consejo de
Estado®.

La caracteristica esencial que define a las autoridades administrativas independientes en
Francia, es su amplia autonomia en el ejercicio de sus competencias, en situacion de intangi-
bilidad e independencia frente a cualquier forma de control jerarquico por la Administracion,
es decir de las facultades jerarquicas que le asisten al gobierno en sus relaciones ordinarias
con la administracion. Presentan asi genéticamente una conformacion institucional que puede
neutralizar a través de su especial autonomia, la indebida injerencia del gobierno en la admi-
nistracion y ofrecer a sectores de especial sensibilidad econdmica y social, la vocacion pres-
tacional, la credibilidad, independencia y neutralidad, que se exige de las administraciones
publicas.

La influencia decisiva en este tema que el sistema de administraciones independientes
del derecho norteamericano ha ejercido sobre las recientes reformas del derecho publico
francés, se ha reflejado tanto en las autoridades administrativas independientes del orden
legal, como en las de rango constitucional.

trativa del gobierno. Esta transformacion, que se ha ido gestando gradualmente, se manifiesta so-
bremanera a partir de las importantes Executive Orders proferidas por los gobiernos REGAN y
CLINTON, cuyo objeto ha sido exigir a las AAL, un minimo de acatamiento a las politicas publi-
cas promovidas desde el gobierno, asi como una mayor coordinacion entre las diversas politicas
adelantadas por un nutrido nimero de administraciones independientes”. Al respecto véase:
FERNANDEZ ROJAS, Gabriel (2003): La administracion por agencias independientes en los Es-
tados Unidos de América, Vniversitas, nim. 106, Pontificia Universidad Javeriana Bogota, Co-
lombia, pp. 177-205. Igualmente pueden consultarse: Bilbao Ubillos, Juan Maria (1999): Las
agencias independientes: un andlisis desde la perspectiva juridico-constitucional, Universidad de
Valladolid, AFDUAM 3, pp. 163-181. Sancho, David (2003) Regulacion y agencias reguladoras
independientes: elementos clave para la consolidacion de su diserio institucional Universidad
Pompeu Fabra de Barcelona. Espaia.

31 En este tema de la Administraciéon por agencias independientes en Francia, pueden consultarse:

Fernandez Rojas, Gabriel: Las autoridades administrativas independientes en Francia; Vniversi-
tas, num. 107, 2004, pp. 343-372 Pontificia Universidad Javeriana Bogota, Colombia Longobardi,
N., «Les autorités administratives indépendantes, laboratoires d’un nouveau droit administratif,
suite et finy. Les Petites Affiches, n® 173, 1999, p. 10 y ss.; Rivero, J. et Waline, J., Droit Adminis-
tratif, Dalloz, Paris, 1998, p. 313; Gentot, M., Les autorités administratives indépendantes, 2°. éd.,
Montchrestien, Clefs Politique, Paris, 1994, p. 14 y ss.; Teitgen-Colly, C., «Les instances de régu-
lation et la Constitution», Revue du Droit Public et de la Science Politique en France et a
I’Etranger, n° 1, 1990, p. 24, 42 y ss. Para un analisis completo de las facultades tradicionales del
gobierno frente a las administraciones Vid. Chauvin, F., Administration de [’Etat, Dalloz, Paris,
2002; Bauby, P., Dérégulation et re-régulation: les transformations du service public de
Iélectricite. Le service public en devenir, L’Harmattan, Paris, 2000, p. 199 y ss.; Chevallier, J., Le
place du service public dans 1’univers juridique contemporain. Le service public en devenir,
L’Harmattan, Paris, 2000, p. 26 y ss.; Esplugas, P., Le service public, Dalloz, Paris, 1998, p. 105 y
ss.; Chevallier, J., La réforme de 1’état et la conception frangaise du service public. RFAP.
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Es en sistema integrado por las autoridades administrativas independientes de configu-
racion legal, donde se ha presentado la confrontacion y controversia por su limitacion a las
facultades reconocidas al gobierno de la Republica por la Constitucion francesa de 1958

La doctrina francesa, ante el surgimiento de las primeras Autoridades Administrativas
Independientes, carentes de personalidad juridica propia, por lo que sus actos se imputan
directamente al Estado, las recibid inicialmente como la formulacion mas importante de los
ultimos aflos en el Derecho publico, para luego pasar a expresar dudas y criticas a su legiti-
midad y en torno al régimen juridico que les corresponde. Inclusive hay quienes consideran
esta figura una auténtica contradictio in terminis, por entender que no cabria en el sistema
constitucional francés la existencia de un sector de la Administracion que se sitlie al margen
del poder de direccion del Gobierno. En apoyo de esta tesis se aduce el articulo 20.2 de la
Constitucion francesa de 1958, en virtud del cual el Gobierno dispone de la Administracion.
Como quiera que en estos supuestos el Gobierno no pudiera ejercer ningln tipo de control
sobre los 6rganos ni sobre la actividad de unos organismos calificados como administrativos,
el legislador estaria desconociendo la existencia de un domaine réservée al ejecutivo.

La posicion jurisprudencial respecto a las Autoridades Administrativas Independientes,
se ha movido entre el laconismo prudente del Consejo Constitucional y el silencio ostensible
del Consejo de Estado. Asi, mientras el primero ha empleado la denominacion de Autoridad
Administrativa Independiente, el Consejo de Estado ha eludido todo pronunciamiento expre-
S0 a ese respecto.

Sus caracteristicas fundamentales en el derecho francés pueden esquematizarse de la si-
guiente forma:

Desde la perspectiva organizativa, se aprecia una clara opcion por la colegialidad en la com-
posicion de sus 6rganos;

La nota de la especialidad, que se traduce en la atribucion a las mismas de la funcion regula-
dora de un sector concreto de la actividad estatal, en orden a lo cual tienen poderes de direc-
cién y disciplina, entre los que destacan las potestades reglamentaria y sancionadora;

En tanto que las Agencias Reguladoras norteamericanas tienen personalidad juridica pro-
pia, las Autoridades Administrativas francesas carecen de ellas, por lo que sus actos se
imputan directamente al Estado, ausencia de personalidad juridica que fundamenta el re-
chazo de A. DE LAUBADERE a su caracterizacion como un ejemplo de descentralizacion
administrativa.

32 Esta influencia del derecho norteamericano respecto al ejercicio de la actividad administrativa

mediante el sistema de agencias o administraciones independientes se ha difundido en diversos
paises, que comparten, asimismo, un amplio elenco de instituciones similares, en particular pre-
sentes en el derecho espafiol, aleman e italiano. Las administraciones independientes del derecho
espafiol, los ministerialfreie ridume alemanes, las administraciones italianas comprendidas bajo la
denominacion institucional de autorita amministrative indipendenti, y las autorités administratives
indépendantes del régimen francés, participan entre si, de rasgos caracteristicos relativamente se-
mejantes. Del mismo modo merece resaltarse, como lo hace Fernandez Rojas que las quasi-
autonomous non-governmental organisations (quangos), tan caracteristicas de las ultimas refor-
mas emprendidas en el Reino Unido, realmente conservan en muchos aspectos, una mayor simili-
tud con las autoridades administrativas independientes del derecho continental, que con las /nde-
pendent Agencies o Independent Regulatory Agencies del derecho norteamericano. Vid. Craig.
P.P., Administrative Law, 5th. ed., Sweet & Maxwell, London, 2003. Véase: Fernandez Rojas, op
cit.
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Se distinguen diversas categorias de Autoridades Administrativas Independientes: aquellas
que responden a una exigencia nueva de regulacion social en el sector de la informacion y de
la comunicacion -Alta Autoridad, Comision de Encuestas-; aquellas concebidas como solu-
cién para luchar contra el poder burocratico -Mediador, Comision de Acceso a la Documen-
tacion Administrativa-; aquellas otras que tienen que ver con lo que se denomina el poder
cientifico y técnico -Comision Nacional de Informatica y Libertades, Comité Consultivo Na-
cional de la ética para las ciencias de la vida y de la salud, Comision de Informacion Nu-
clear- y los que hacen referencia a la vida econémica -Comision de Operaciones de Bolsa,
Comision de la Competencia-*.

La Administracion por agencias independientes en Francia presenta igualmente otra ca-
racteristica que es connatural a esta categoria, cualquiera sea la forma en que se presente en
los diversos paises y es la que tienen por objetivo fundamental la tutela y satisfaccion presta-
cional de los derechos humanos, como parte del predicado y del condicionamiento teleologi-
co de administracion servicial. Precisamente, en Francia, la primera entidad consagrada ex-
presamente por la ley como autorité administrative indépendante fue creada para la protec-
cion de los derechos y libertades fundamentales, con la constitucion en 1978, de la Commis-
sion Nationale de I’Informatique et des Libertés, habilitada para supervisar el uso apropiado
de la mayoria de los datos contenidos en ficheros y bases informatizadas, de titularidad pt-
blica y privada.

El mismo afio se cre¢ también la Commission d’Acces aux Documents Administratifs.en
acatamiento a la Decision del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 24 de abril de
1990, que condeno al Estado francés por no dar adecuada garantia a la intimidad y el secreto
en las comunicaciones. El legislador cre6 otra administracion independiente para la protec-
cion de los derechos fundamentales, mediante la creacion de la Commission Nationale de
Controle des Interceptions de Sécurité.

Las autoridades administrativas independientes tienen una amplia potestad regulatoria,
la cual comprende la habilitacién para dictar, tanto los reglamentos internos, de su propia
organizacion y funcionamiento, sino normas juridicas generales que inciden con valor de
sujecion en los sectores de actividad que le han sido encomendadas. Sin embargo, se encuen-
tran vinculadas en ejercicio de tal potestad reglamentaria a las disposiciones reglamentarias
del gobierno en el ejercicio de sus competencias reguladoras, caracteristica limitante esta que
las distingue de las agencias independientes del derecho norteamericano. Tal limitacion ha
sido progresivamente tallada por el Consejo Constitucional, a través de numerosas decisiones
en las que ha interpretado en atencion a la Constitucion, y respecto la libertad de comunica-
cion, la inconstitucionalidad la concesion de potestades reguladoras a las administraciones, a
menos que estén debidamente limitadas y su ejercicio se haga dentro del marco definido por
“los reglamentos” del gobierno**.

3 Como bien lo destaca Pomed Sanchez, se trata, en todos los casos, de sectores especialmente

sensibles, dato este que ha sido destacado por G. Vedel y P. Devolve, Droil administratif, vol. II,
Themis, Paris, 1990, p. 447. (69) Vid., para el Derecho estadounidense, L. MARTIN-Retortillo,
Energia, op. cit., p. 61. Adviértase que, en el Derecho francés, no todas las Autoridades Adminis-
trativas Independientes tienen atribuidas potestades reglamentaria y sancionadora, toda vez que al-
gunas de ellas ejercen, fundamentalmente, funciones de mediacion y de composicion de intereses.
Tal sucede, especialmente, con la Comision de Acceso a la Documentacion Administrativa. A este
respecto. Véase Pomed Sanchez, ob. cit. pp. 127, 128.

3 Decision 84-173 de 26 de julio de 1984, sobre la explotacion de servicios de radio y television, y

la Decision 86-217 de 18 de septiembre de 1986.
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3. Las Administraciones Independientes en Espana

La aparicion de las Administraciones Independientes en el catalogo del Derecho publico
espafiol constituye, en primer término, un fenomeno vinculado a la evolucion del régimen
juridico de las personificaciones instrumentales. Por cuanto que, en el caso de las Adminis-
traciones Independientes, se les ha atribuido un Derecho estatutario propio sobre la base de la
concesion a las mismas de personalidad juridica propia, que deroga el régimen general de los
entes institucionales.

Las Administraciones Independientes, por contraposicion a los 6rganos independientes,
no surgen para resolver conflictos, sino para ordenar determinados sectores de la vida publi-
ca. Desde esta perspectiva, la aparicion de una serie de Entes de Derecho publico a los que se
atribuye la denominacion genérica de Administraciones Independientes -Ente Publico Radio
Television Espafiola, Consejo de Segundad Nuclear, Banco de Espafia, Comision Nacional
del Mercado de Valores y Agencia de Proteccion de Datos- representa un curioso hito consti-
tuido por el deseo de escapar a la regulacion del Derecho administrativo.

Sus caracteristicas en el derecho espafiol pueden resumirse en los siguientes términos:

-. La creacion de Administraciones Independientes persigue, como objetivo principal, la con-
secucion de un nuevo titulo de legitimacion de la accion de los poderes publicos en ambitos
especialmente sensibles, reforzando la nota de la objetividad en el servicio a los intereses ge-
nerales, modulando el principio de jerarquia, expresamente recogido en el articulo 103.
Const.

-. En el plano formal, se trata de Entes Institucionales.

-. El fin o servicio para cuya gestion se crea el ente institucional es un fin o servicio propio
del ente matriz, que conserva, en todo caso, la titularidad del mismo.?

-. El ente matriz y el ente instrumental forman un complejo organizativo unitario, en virtud
de la adscripcion de este lltimo al primero a través de un Ministerio especifico.

-. La existencia de un poder de direccion, reconocido al ente de adscripcion respecto de las acti-
vidades realizadas por el ente instrumental institucional. Poder de direccion que se concreta en
la existencia de un control sobre el personal de direccion y un control sobre los actos.

-. La extincion o disolucion del ente institucional solo puede ser acordada por el ente de ads-
cripeion.
Respecto a la competencia supervisora de estos entes reguladores es menester tener en

cuenta que ni el acceso, ni el establecimiento de las obligaciones de servicio universal que
se imponen unilateralmente, ni la fijacion de tarifas y precios se lleva a cabo por los entes

35 Puede consultarse al respecto: Garcia De Enterria, E y Fernandez Rodriguez, T.R.: Curso de

Derecho Administrativo, Civitas, Madrid, tomo I, 1989, p. 406 y ss.; i. A. Santamaria Pastor, Fun-
damentos de Derecho Administrativo, CEURA, Madrid, 1988, tomo T, p. 1 190; J. R. Parada Vaz-
quez, Derecho, op. cit., tomo I, p. 212 y ss.; G. Arifio Ortiz, La Administracion institucional (Ba-
ses de su régimen juridico), Instituto de Estudios Administrativos, Madrid, 1974, p. 234 y ss., y S.
Martin-Retortillo, Las Empresas Publicas: Reflexiones del momento presente, nim. 126 de esta
Revista, 1991, p. 64 y ss. (111) Vid. M. F. Clavero Arévalo, Personalidad juridica, Derecho gene-
ral y Derecho singular en las Administraciones autonomas, «Documentacion Administrativay,
nim 58 (1958), p. 13 y ss.

3 Vid. E. Garcia De Enterria Y T. R. Fernandez Rodriguez, Curso..., op. cit., tomo L, p. 409 y ss.|
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reguladores, sino por el gobierno. La fijacion del precio regulado no se realiza en el ambito
de un contrato de gestion de un servicio ptablico.?’

Los ejemplos mas destacados de Administraciones Independientes en el ordenamiento
espaiiol son el Banco de Espaiia, regulado por la Ley 13/1994, de 1 de junio, de Autonomia
del Banco de Espafa, y su potestad reglamentaria se establecio en el articulo 3 de la citada
Ley. La configuracion del Banco de Espaiia como Administracion independiente o ente regu-
lador es atipica en cuanto que es producto de la progresiva asuncion de mayores niveles de
autonomia durante los mas de 100 afios de existencia

La Comision Nacional del Mercado de Valores fue creada por medio de la Ley 24/1988,
de 28 de julio del Mercado de Valores, y su potestad reglamentaria se regula en sus articulos
15 y 23.a. La creacion de la CNMYV responde a la influencia norteamericana, concretamente
del modelo de la U.S. Securities and Exchange Commission. Aqui, como acota GARCIA
ALVAREZ, el legislador no ha sido totalmente coherente con el modelo, dado que junto a un
ente regulador para las entidades financieras -el Banco de Espafia- y otro para los mercados
de valores -la CNMV-, las funciones equivalentes para las entidades aseguradoras son ejerci-
das por la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones del Ministerio de Economia
y Hacienda.®

A su vez, la Comision Nacional de Energia, creada por medio de la Ley 34/1998, de 7
de octubre, del Sector de Hidrocarburos ostenta una potestad discrecional amplia regulada en
el Real Decreto 1339/1999, de 31 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de la Comi-
sion Nacional de Energia, articulo 17. Esta entidad sustituyo a la Comision Nacional del
Sistema Eléctrico.

Igualmente forma parte del inventario de las Administraciones Independientes la Comi-
sion del Mercado de las Telecomunicaciones actualmente regulada en la Ley 32/2003, de 3
de noviembre.

Por excepcion a la regla general, existen dos entidades econdmicas dotadas de persona-
lidad juridica en el ambito energético®: la Agencia Valenciana de la Energia, creada por Ley
8/2001, de 26 de noviembre, y la Agencia Andaluza de la Energia, creada por Ley 4/2003, de
23 de septiembre.

Los organismos reguladores ejercen funciones de policia administrativa sobre un sector
de actividad. Es decir, la supervision prudencial, la inspeccion y, en caso de infraccion, el
restablecimiento de la legalidad alterada y la sancion administrativa. Es a partir de su caracter
de organizaciones administrativas especializadas que se les encomienda una funcion regla-
mentaria.

37 Meilan Gil, ob cit. p. 30.

3 Al respecto puede consultarse: Fuerte Lopez, Mercedes: La Comisién Nacional del Mercado de

Valores; Editorial Lex Nova, Valladolid. 1994.

Vid: Garcia Alvarez, Gerardo: “Los poderes normativos de las Administraciones Independientes”,
Revista de Administracion Publica ISSN: 0034-7639, num. 171, septiembre-diciembre Madrid
2006, pp. 139-179 147 12. Igualmente puede consultarse: Fuertes Lopez, Mercedes, La Comision
Nacional del Mercado de Valores, Editorial Lex Nova, Madrid 1994; Sanchez Calero, Fernando,
“Algunas consideraciones sobre la autonomia o independencia de la CNMV™, Revista de Derecho
Bancario y Bursatil, nim. 84, 2001, p. 7-25. 13. EMBID IRUJO, Antonio: Ordenacion del seguro
y competencias de los poderes publicos, Cedecs, Barcelona, 1997.
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Las administraciones independientes, no obstante, su cardcter organico como personifi-
caciones instrumentadas, dictan las llamadas Normas Prudenciales, actos administrativos de
caracter netamente técnico en su mayoria y muchas veces sumamente complejos, dirigidos a
los agentes sectoriales privados que operan en el mercado regulado, normas que tienen una
fuerza imperativa y de ius cogens, mientras que también los organismos reguladores dispo-
nen de las prerrogativas ordinarias de las Administraciones publicas en el Derecho espaiol.

En este sentido, las Administraciones independientes disponen de la potestad de autotu-
tela tanto en su vertiente declarativa, pudiendo dictar drdenes especificas para restablecer la
legalidad cuando se advierta un incumplimiento o una transgresion del régimen prudencial;
como en su modalidad o categoria ejecutiva, pudiendo utilizar medidas coactivas de ejecu-
cion forzosa si su orden no es cumplida, incluso recurriendo a la fuerza ptblica. Ademas, la
mayoria de las entidades reguladoras disponen por habilitacion normativa de la potestad
sancionadora, por lo que, si el incumplimiento es enmarcable en cualquiera de los tipos san-
cionables tipificados legalmente, pueden tales administraciones instruir el correspondiente
procedimiento administrativo, en el que se garantizaran los derechos de la defensa, y proce-
der a imponer una sancion, que tendrd caracter ejecutivo una vez que quede firme en via
administrativa®.

4.  La Administracion con autonomia funcional en Venezuela y las Administraciones
independientes: La inexistencia de una formula categorial unica para el ejercicio
institucional de la actividad de regulacion economica

En Venezuela no existe un patron categorial o modelo de personificacion instrumental
unico utilizado por el Legislador como modelo de los entes u 6rganos que conformen un
nucleo organizacional que pudiéremos denominar como la Administraciéon Piblica indepen-
diente, aun cuando segliin alguna doctrina es posible identificar algunos entes que encajan
dentro del marco general definitorio de tales Administraciones, segun lo que pasamos a ver.

A. La diversidad de tipos organicos y entes regulatorios

Sin embargo, esta estructura organizacional del Poder Piblico que concierne a la activi-
dad de regulacion en nuestro pais, esta conformada por 6rganos subordinados de ordinario al
Poder Ejecutivo; empezando por servicios desconcentrados sin personalidad juridica; pasan-
do por entes descentralizados funcionalmente con un grado de autonomia patrimonial y fun-
cional predicado -la mas de las veces retdricamente- por sus respectivas leyes de creacion y
de ordenacion del sector de actividad econdomica que estan llamados a regir y regular, de los
cuales uno de los mas complejos es el sector bancario y crediticio, regimentado regulatoria-
mente por la Superintendencia de Bancos y Otras Instituciones del Sector Bancario, la cual
tiene atribuida la condicion formal de Instituto Autéonomo; hasta entes de rango constitucio-
nal con una consagratoria de autonomia predicada por el propio texto fundamental, como es
el caso del Banco Central de Venezuela por ejemplo.

De modo que la actividad administrativa regulatoria en Venezuela es desempefiada por
organos y entes de diversa naturaleza y no por un tipo unico que pudiera encajar en el perfil
caracterologico que hemos estudiado de las administraciones independientes, siendo frecuen-
te que la formula utilizada sea la del Instituto Auténomo creado como una Superintendencia
o, inclusive, la de un servicio desconcentrado sin personalidad juridica o bajo la forma de los
denominados y escasos drganos con autonomia funcional.

40 Idem, p. 160.
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a. Caso del BANCO CENTRAL DE VENEZUELA

El1 BCV es un ente de naturaleza juridica atipica y su clasificacion o calificacion dentro
del universo de las personas juridicas estatales puede hacerse desde diversas perspectivas. La
propia Ley del Banco Central de Venezuela*! reconoce tal atipicidad cuando en su articulo 1
define a esta institucion como “una persona juridica de derecho publico, de rango constitu-
cional, de naturaleza unica, con plena capacidad publica y privada, integrante del poder
publico nacional”.

La adjetivacion como persona juridica de “naturaleza unica” que acoge la norma pare-
ciera indicar que el legislador quiso dejar claro que la institucion no es clasificable en ningu-
na de las categorias de los entes estatales que conforman la descentralizacion funcional.

BREWER-CARIAS, sin embargo, nos recuerda que, desde su creacion en 1939, el BCV
tuvo forma de sociedad anonima, sumado ello a un régimen expresamente declarado de auto-
nomia, y hasta 1974 los particulares podian participar en su capital; todo lo cual lo llevé a
clasificarlo como un establecimiento ptiblico asociativo.*

Empero, no obstante haber sido constituido bajo la forma societaria, la Corte Federal y
de Casacion en Sala Politico-Administrativa adelant6 la calificacion del BCV como un “ente
publico”, descartando que fuera un instituto privado.

Con la reforma de la Ley en 1974 se hizo mas compleja alin su catalogacion en alguna
de las categorias tradicionales de la Administracion Descentralizada, dado que este texto de
1974 en su articulo 1, lo declar6é como una “persona juridica ptblica con forma de compaiiia
anonima” y vetod toda posibilidad de participacion del capital privado en dicha institucion. Ya
en la reforma de la Ley en el 2002 se le califico como persona juridica de derecho publico de
caracter unico.*

4 Gaceta Oficial n. 38.232, extraordinaria del 20 de julio de 2005.

2 Brewer-Carias, Allan R. Derecho Administrativo, tomo I; UCV-Universidad del Externado, Bogo-

t4 2005, pp. 400, 401.

Muy similar discusion y evolucion ha existido en Espaiia sobre la naturaleza juridica del Banco de
Espafia, que cumple las funciones propias de la banca central. En efecto, en la Ley de Ordenacion
Bancaria de 1921 —Ley Cambo- y en la Ley de Ordenacion Bancaria de 1946, se regula la creacion
del Banco de Espafia como una institucion en la que participaba el capital privado, siendo la Ley
de Ordenacion del Crédito y la Banca de 1962 la que lo nacionaliza, transfiriéndose sus acciones al
Estado, y calificandosele de” Institucion oficial con personalidad juridica”. La vigente Ley de Au-
tonomia del Banco de Espafia, la Ley 13/1994 de 1 de junio, modificada por la Ley 66/1997 de 30
de diciembre de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social y por la Ley 12/1998 de 28
de abril, establece en su articulo 1 la definicion y régimen juridico de la Institucion: “el Banco de
Espania es una Entidad de Derecho Publico con personalidad juridica propia y plena capacidad
publica y privada. En el desarrollo de su actividad para el cumplimiento de sus fines actuard con
autonomia respecto a la Administracion del Estado, desemperniando sus funciones con arreglo a lo
previsto en esta Ley y en el resto del Ordenamiento Juridico”.
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La doctrina ha destacado como, conceptuado asi, el Banco de Espafia no encaja en ninguna de las
categorias generales de entidades o administraciones institucionales: organismos autéonomos, so-
ciedades estatales, organismos administrativos o entidades publicas empresariales. Tal y como su-
cede en nuestra legislacion y organizacion administrativa, concluye Zunzunegui que ocurre en el
ordenamiento espafiol, sefialando que el Banco de Espafia es “una entidad de derecho piiblico es-
pecial, que ocupa un puesto destacado dentro de los que se pueden considerar que forman la Ad-
ministracion Institucional y que no encaja en ninguno de los tipos o categorias genéricas recogi-
dos en nuestro ordenamiento, pudiendo considerarse, ademds, como un caso de Administracion
independiente”. Vid: Zunzunegui, Fernando: Lecciones de Derecho Bancario y Bursatil; Editorial
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La constitucionalizacion del Banco Central de Venezuela en el texto de 1999, consa-
grando su personalidad juridica de derecho publico y su autonomia para la formulacion y el
ejercicio de las politicas de su competencia, tal y como lo dispone el articulo 318 constitucio-
nal, provocaron un cambio en el criterio de clasificacion de BREWER-CARIAS, estimando
el destacado doctrinario que en la actualidad puede ser calificado como un establecimiento
publico institucional, con forma de sociedad anonima, pero diferenciado de los institutos
autdbnomos*.

El Tribunal Supremo de Justicia introdujo una novedosa y desconocida calificacion para
el BANCO CENTRAL DE VENEZUELA que no figura dentro del catalogo elaborado por la
doctrina del universo de las personas juridicas estatales, asignandole a dicha Institucion el
calificativo de “drgano de relevancia constitucional” y que parece carecer de sustancia carac-
terizante. Asi en sentencia de la Sala Constitucional, caso Recurso de nulidad por inconstitu-
cionalidad de los articulos 113 y 114 y de la Disposicién Transitoria Décima de la Ley del
Banco Central de Venezuela por presunta violacion de los articulos 318 y 320 de la Constitu-
cion, expreso:

La regulacion contenida en los articulos parcialmente transcritos comporta la constitucionali-
zacion del Banco Central de Venezuela, lo cual implica, fundamentalmente dos efectos de
forma directa, tal como ha seflalado RUBEN MARTINEZ DALMAU “por una parte, dota a
la institucion de la categoria de o6rgano de relevancia constitucional. La doctrina ha diferen-
ciado entre 6rganos constitucionales y 6rganos de relevancia constitucional: en ambos casos,
como sefiala LOPEZ GUERRA, se prevé su existencia en la Constitucion y son, por tanto,
insuprimibles por el legislador. Respecto a los 6rganos constitucionales, al ser esenciales a la
propia configuracion del Estado, la Constitucion se ocupa asimismo de su composicion, pro-
cedimiento y funciones principales. Los organos de relevancia constitucional, si bien no son
consustanciales a la forma de gobierno, coadyuvan de manera importante al cumplimiento de
los objetivos del Estado. Esta funcion, en referencia al Banco Central de Venezuela, viene
reconocida en el propio estatuto constitucional del 6rgano” -Cfi. MARTINEZ DALMAU,
RUBEN. La Configuracion Constitucional del Banco Central de Venezuela. Consultado el
30/01/10, en la pagina web http://www.bcv.org.ve/Upload/Conferencias/dalmau.pdf, p. 9 y
10- y ademas; implica que la regulacion de parte de su organizacion y competencias, no pue-
de ser modificada o alterada por el legislador, en el marco del principio de jerarquia normativa.

Colez, Madrid 2001, pp. 47, 48, 48. Igualmente véase: Orriols Sallés, M.A. et al (1997): Banco de
Espaiia y estructura plural. Los modelos administrativos de la Reserva Federal americana y del
Bundesbank Alemdan; Ediciones Marcia | Pons. Situacion similar respecto a la naturaleza societaria
se presenta historicamente en el banco de Inglaterra, el cual comenzé siendo una sociedad por ac-
ciones establecida en 1694 por una Ley del Parlamento. Posteriormente todo el capital fue adquiri-
do por el Estado de acuerdo con lo establecido en la Ley del Banco de Inglaterra de 1946. Sin em-
bargo, la innovacion mas importante de esa Ley se consagro en los incisos del articulo 4, que do-
taban al Banco de Inglaterra de poderes legales para dirigir los asuntos de los bancos comerciales.
Hasta esa Ley, el Banco de Inglaterra tenia que recurrir a la persuasion moral.

También en el caso del Bundesbank, su precedente el Banco de Prusia, creado en 1846 con la
transformacion del Banco Real de Deposito y Préstamos, fundado por Federico El Grande en
1765, era una institucion societaria por acciones de tipo mixto, aunque administrada por el Estado.
La Ley Fundamental de Bonn de 23 de mayo de 1949 constitucionalizo la existencia de un Banco
Central al establecer que la Federacion creaba un banco monetario y emisor con caracter de banco
federal.

Brewer-Carias, Allan R. Sobre el Banco Central de Venezuela, como ente descentralizado de la
Administracion Publica del Estado, con personalidad juridica de derecho publico directamente
prevista en la Constitucion, consultado por internet, 2019.
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En el mismo fallo, el TSJ deja claro que la autonomia del BCV no significa indepen-
dencia en el ejercicio de sus competencias, sino que se trata de una “autonomia condicio-
nada”, dada la necesaria coordinaciéon que debe existir con las politicas econdmicas del
Ejecutivo:

“La opcion del constituyente de dar rango constitucional a la autonomia del Banco Central,
es el resultado necesario de las funciones atribuidas a los bancos centrales y de la experiencia
historica a nivel mundial al respecto, donde la eficiencia en el logro de los sus objetivos es
inversamente proporcional a la posibilidad del Poder Ejecutivo de imponer sus politicas eco-
némicas de forma unilateral. No obstante, es preciso sefialar que la autonomia de los bancos
centrales respecto a su facultad de determinar discrecionalmente los instrumentos para el lo-
gro de sus objetivos no comporta una actuacion al margen de los objetivos y fines del Estado.
En este sentido, el articulo 318 del Texto Fundamental establece que las competencias mone-
tarias del Poder Nacional seran ejercidas de manera exclusiva y obligatoria por el Banco
Central de Venezuela, lo que implica en términos generales, no solo el diseflo y la aplicacion
de la politica monetaria, sino también su regulacion. Asi, el ejercicio exclusivo de las compe-
tencias monetarias del Poder Nacional por parte del Instituto Emisor prevista en el mencio-
nado precepto constitucional no puede desvincularse del resto de las disposiciones conteni-
das en las Secciones Tercera y Cuarta del Capitulo II del Titulo VI del Texto Fundamental,
referidas al sistema monetario nacional y a la coordinacion macroeconémica, respectivamen-
te. En efecto, el articulo 319 Constitucional prevé que “El Banco Central de Venezuela ejer-
cera sus funciones en coordinacion con la politica econdomica general, para alcanzar los obje-
tivos del Estado y la Nacion”, mientras que el articulo 320 eiusdem, establece en su tercer
acapite que “La actuacion coordinada del Poder Ejecutivo y el Banco Central de Venezuela
se dara mediante un acuerdo anual de politicas, en el cual se estableceran los objetivos fina-
les de crecimiento y sus repercusiones sociales, balance externo e inflacion, concernientes a
las politicas fiscal, cambiaria y monetaria...”. Ahora bien, la “Constitucion es un conjunto
sistematico de principios y normas racionalmente entrelazados, informadas por una filosofia
politica determinada, segun la cual se organizan los Poderes Publicos, se atribuyen compe-
tencias a los 6rganos del Estado y se fijan las metas de su actuacion. Ello asi, ninguno de sus
preceptos debe considerarse de manera aislada, ni superfluamente ni independiente de lo de-
mas, ya que su sentido y alcance se encuentra conectado con los restantes preceptos constitu-
cionales. De este modo, la interpretacion sistematica de la Constitucion obliga a entender sus
normas en armonia, sin magnificar el sentido de algunos preceptos, ni minimizar el de otros,
con el propdsito de compatibilizarlos positivamente para garantizar su homogeneidad, cohe-
sion y coherencia (...). Desde esta perspectiva, el analisis sistematico de los articulos 318 y
320 de la Constitucion permite afirmar que las competencias constitucionalmente atribuidas
al Instituto Emisor para lograr la estabilidad de precios y preservar el valor interno y externo
de la unidad monetaria, deben ser ejercidas en coordinacion con la politica econémica gene-
ral formulada por el Ejecutivo Nacional” (Cf. Sentencia de esta Sala N° 1.613/04).

(omissis)

No obstante, la Exposicion de Motivos de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, utiliza el término “independiente” respecto al Banco Central de Venezuela, al se-
fialar que “la autonomia del Banco Central implica que la autoridad monetaria debe ser inde-
pendiente del Gobierno”, esta Sala reitera su criterio expuesto en la antes citada sentencia N°
1.613/04 y comparte la posicion segin la cual “la autonomia del Banco Central de Venezuela
(...), no puede confundirse con la independencia de esta institucion. No solo ninguna institu-
cion publica debe ser independiente del Estado en una nacion democratica, sino que la confi-
guracion constitucional del Banco Central de Venezuela cuestiona decisivamente cualquier
defensa de la independencia del Banco Central de Venezuela, principalmente por dos moti-
vos: los elementos de control politico, por parte de la Asamblea Nacional, del Banco Central,
que la Constitucion incorpora (articulo 319 CRB); y la coordinacién a la que obliga la Cons-
titucion entre el Banco Central de Venezuela y el Gobierno, con el fin de armonizar la politi-
ca fiscal y la monetaria (articulo 320 CRB). Tanto el control politico sobre las acciones del
Banco Central de Venezuela, como la coordinacion macroeconémica necesaria entre esta ins-
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titucion y el Ejecutivo, son claras razones indicativas de que el Banco Central no se configu-
ra en la Constitucion como un organo independiente” -Cfr. MARTINEZ DALMAU, RU-
BEN. Ob cit. p. 17-18-. En tal sentido, la efectiva definicion de esa autonomia debe enmar-
carse en las funciones que expresamente el Texto Fundamental reconoce al Banco Central de
Venezuela para el adecuado cumplimiento de su objetivo fundamental -como es el lograr la
estabilidad de precios y preservar el valor interno y externo de la unidad monetaria-, para lo
cual se consagran como competencias de dicho ente, la de formular y ejecutar la politica mo-
netaria, participar en el diseflo y ejecutar la politica cambiaria, regular la moneda, el crédito,
las tasas de interés y administrar las reservas internacionales -articulo 118 de la Constitucion-
sin perjuicio de aquellas otorgadas a dicho ente por via legislativa.

(omissis)

La coordinacion macroeconomica que instituye la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela, propende a la accion conjunta entre la politica financiera y la politica moneta-
ria, indispensable para la correcta y eficiente direccion publica de la economia, tal como lo
sostiene SIMOES PATRICIO al sefialar que “la politica monetaria es una parte nada mas de
la politica econdmica, la cual en todos los paises compete constitucionalmente al Gobierno, y
por eso lo que se nos muestra en la practica es el necesario dialogo, la cooperacion (interde-
pendencia) entre los bancos centrales y el poder especificamente politico. La politica mone-
taria y en especial la politica financiera estan en efectiva dependencia reciproca, no pudiendo
ser cada una conducida y formulada de modo indiferente al modo en que lo sea la otra” -Cfr.
SIMOES PATRICIO, JOSE. “Autonomia de los bancos centrales: perspectiva de derecho
comparado”. Revista de Derecho Bancario y Bursatil N° 69, enero-marzo 1998, p. 32-

De esta forma y con este fallo se despojo de toda autonomia al BCV, subordindndolo a

la politica fiscal y de gasto publico del Ejecutivo.®
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El voto salvado de este fallo no puede ser mas claro respecto a la defensa de la autonomia e inde-
pendencia del BCV, y a los sofismas que el fallo construye para someterlo al Poder Ejecutivo:

“El Magistrado que suscribe, Pedro Rafael Rondon Haaz, manifiesta su disentimiento de la mayo-
ria de Magistrados que suscribio la antecedente decision; por consecuencia, salva su voto, con ba-
se en el siguiente razonamiento:

La sentencia de la cual se disiente declar6 conforme a la constitucion el segundo aparte del articulo
125 y la Disposicion Transitoria Décima de la Ley del Banco Central de Venezuela, con funda-
mento en una interpretacion del texto constitucional que se aparta por completo del espiritu del
constituyente y de la correcta interpretacién gramatical, sistematica y teleologica de las normas
constitucionales que regulan lo concerniente al Sistema Socioecondmico de la Republica. Segtn la
mayoria sentenciadora: ...en la actualidad se recogen principios que se habian desarrollado a nivel
doctrinal, jurisprudencial y legislativo, al establecer claramente que las competencias monetarias
del Poder nacional son ejercidas de manera exclusiva y obligatoria por el banco Central de Vene-
zuela, como persona juridica de derecho publico de naturaleza constitucional con autonomia para
la formulacion de y el ejercicio de las politicas de sus competencias. Asimismo, se consagra que el
Banco central al definir y ejecutar la politica monetaria debe atender a los fines del Estado por lo
que debe armonizar dicha politica con la fiscal, encontrandose imposibilitado para financiar o con-
validar politicas fiscales deficitarias: En criterio de quien salva su voto esa interpretacion del texto
constitucional no es adecuada desde el punto de vista gramatical ni del sistematico, como tampoco
del teleoldgico. 1.1 En el primer aspecto el salvante aprecia que el articulo 321 preceptiia que “El
estado debe promover y defender la estabilidad econdmica, evitar la vulnerabilidad de la economia
y velar por la estabilidad monetaria y de precios”. Para ese proposito, el constituyente considero,
en esa misma norma, que la manera de lograrlo seria “la armonizacioén de la politica fiscal con la
monetaria” y armonizar implica, de acuerdo con el Diccionario de la Real Academia Espaiiola,
“hacer que no discuerden o se rechacen dos o mas partes de un todo, o dos 0 mas cosas que deben
concurrir al mismo fin”. Entonces, la armonizacion implica el ajuste de dos o més elementos entre
si, en este caso la politica monetaria y la politica fiscal, definicion que en, si misma, no sugiere la
subordinacion de un elemento a otro pero que, en la frase antes mencionada, pareciera definirse
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mediante el empleo de la conjuncion con, que denota que, en principio, la politica fiscal servira de
instrumento para la consecucion de los objetivos de la politica monetaria.

Mas adelante, esa conclusion se confirma cuando se dispone que “el Banco Central no estara
subordinado a directivas del Poder ejecutivo y no podra convalidar o financiar politicas fiscales
deficitarias.” Al voto salvante no le cabe duda que la letra del articulo 321 de la Constitucion no
obliga al Banco Central a subordinarse al Ejecutivo Nacional, tal como erroneamente afirma la
mayoria, esto es, a supeditar las politicas monetarias a los designios de la politica Fiscal; por el
contrario, la letra de la constitucion obliga a que la politica fiscal se defina en atencion a los desig-
nios del Banco Central 6rgano que se considera, segiin la constitucién, como el unico capacitado
para la lucha contra la inflacion y los altibajos del signo monetario. 1.2 A igual conclusion se llega
desde el punto de vista sistematico, pues, segiin el articulo 318 constitucional, el objetivo del Ban-
co Central, como tinico 6rgano con competencias monetarias es “lograr la estabilidad de precios y
preservar el valor interno y externo de la unidad monetaria”. En la comparacion de esos objetivos
con los fines que se le asigna a la coordinacidn macroecondmica a que se refiere la primera parte
del articulo 320 antes mencionado, claramente se aprecia que el Banco Central juega un papel pre-
eminente en la coordinacidon macroecondémica y que, por ninguna razon, puede supeditarse a los
designios del Ejecutivo Nacional. 1.3 No puede ser otra la voluntad del legislador, pues si el cons-
tituyente hubiese querido supeditar la politica monetaria a la Fiscal habria mantenido el antiguo
esquema, en el que constitucionalmente no existia ninguna objecion a la existencia de un Banco
Central cuyas politicas pudieran ser moldeadas desde el Ejecutivo Nacional. En este aspecto, quien
disiente aprecia que la mayoria mal interpretd la intencion del constituyente, quien, en la exposi-
cion de motivos, expres6 que “la estabilidad macroecondmica se establece con base en tres princi-
pios fundamentales: equilibrio fiscal y un nivel prudente de deuda publica; autonomia del Banco
Central en el cumplimiento de sus funciones, con un claro mecanismo de rendicion de cuentas y
coordinacién transparente de las politicas macroecondmicas”. Ademas, la sumision de la politica
monetaria a la fiscal queda descartada cuando el constituyente expres6 que “la autonomia del Ban-
co Central implica que la autoridad monetaria debe ser independiente del Gobierno y se prohibe
constitucionalmente toda practica que obligue al Banco Central a financiar o convalidar politicas
fiscales deficitarias.”

En criterio del voto salvante, esa prohibicion no tendria sentido si el Banco Central estuviese
obligado a plegarse a las politicas fiscales del Gobierno, tal como afirmé la mayoria. Se aprecia
que la importancia que se le atribuy6 al grado de la autonomia del ente emisor radica en que, a lo
largo de los aflos, se ha observado que “...los paises con alto grado de autonomia de sus bancos
centrales han demostrado bajos indices de inflacion y alto grado de desarrollo econémico” (Chang
Mora, Kimlen y Emilio Antonio Negron Chapin: Instituciones Financieras, Vadell Hermanos Edi-
tores, Caracas, 2000, p 148.) Por esa razon, en el desarrollo de la normativa legal preconstitucional
sobre el Banco Central de Venezuela se proyectaba darle al ente “una mayor independencia res-
pecto al Gobierno, sin desmedro de de la necesaria coordinacion que debe existir. Es preciso su-
perar la confusion que a menudo se observa entre las politicas fiscal y monetaria, a la par que re-
ducir la posibilidad de financiamiento del déficit fiscal por la via de la creacion del dinero. (Citado
por Chang y Negron p. 149).

Estas inquietudes de larga data preconstitucional evidentemente cristalizaron en la Constitucion
vigente, en la que, claramente, el tema de la autonomia de la banca central se consideré como un
aspecto clave para que el sistema econdmico de la Republica Bolivariana de Venezuela contribu-
yese al bienestar social que asegurarian tanto estabilidad de la moneda como la de los precios. 1.4
En criterio del voto salvante la reserva al Poder Legislativo Nacional del establecimiento de las
“reglas contables para la constitucion de sus reservas y el destino de sus utilidades”, s6lo confirma
que la autonomia a la que se refiere el constituyente es respecto al Gobierno, pero que de ninguna
manera implica actuacién sin control por parte del Banco Central. En este sentido, para nada sor-
prende que el control de su gestion se encomiende, segtn el articulo 319 de la constitucion al Po-
der Legislativo y Moral a través de la Contraloria General de la Republica. El Maximo ente mone-
tario, si bien es autonomo, esta sometido al principio de responsabilidad publica, la que se deter-
minara en funcion del alcance de las metas y el resultado de sus politicas, y el incumplimiento con
sus objetivos y metas dara lugar a la remocion del directorio y a sanciones administrativas de
acuerdo con la Ley. Sin embargo, tanto esos medios de control como la potestad normativa del
Legislativo no pueden utilizarse para el sometimiento del Banco Central a las politicas fiscales,
que es lo que pretende evitar nuestra constitucion. 2. En opinion del quien disiente, la mayoria de-
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bid analizar la constitucionalidad del articulo 125 de la ley del Banco Central de Venezuela y la
Disposicion Transitoria Décima desde el punto de vista de que el Banco Central es autdbnomo, en
cuanto se refiere a la definicion formulacion y ejecucion de la politica monetaria. Ahora bien, la
mayoria estudio si el mecanismo utilizado para la transferencia de divisas al FONDEN contradice
principios y preceptos constitucionales relativos a la estabilidad de precios y la preservacion del
valor interno y externo del bolivar o bien implican el desconocimiento de las competencias del
Banco Central de Venezuela relativas a la formulacion de la politica monetaria. La mayoria con-
cluyo que la transferencia de las divisas provenientes de Petroleos de Venezuela al FONDEN efec-
tivamente constituye una injerencia del ejecutivo en la politica monetaria, pues no se explica de
otra manera que se declare la constitucionalidad de la norma con el unico sustento en la supuesta
sumision del Banco central al Gobierno y de que: ...no existen en el expediente elementos de con-
viceion que permitan determinar al menos en grado suficiente que permita incluso bajo parametros
de precaucion, precaver una violacion irreversible o de dificil reparacion al contenido, valores y
derechos que garantiza la constitucion de la reptblica Bolivariana de Venezuela —tales como ac-
ciones como susceptible de de convalidar o financiar politicas fiscales deficitarias del gobierno na-
cional. El disidente considera que la transferencia del remanente de divisas que son obtenidas de
las exportaciones de hidrocarburos, gaseosos y otras al FONDEN para el “financiamiento de pro-
yectos de inversion en la economia real y en la educacion y la salud; el mejoramiento del perfil y
saldo de la deuda publica; asi como, la atencion de situaciones especiales y estratégicas” infringe
el articulo 318 de la Constitucion, ya que constituye una evidente delegacion de parte de la admi-
nistracion de las reservas internacionales al Gobierno, competencia que sélo esta atribuida al Ban-
co Central de Venezuela. El voto salvante considera necesario expresar que las reservas interna-
cionales son los recursos financieros en divisas con los cuales cuenta un pais como garantia del
pago de los bienes que importa y el servicio de la deuda, asi como para la estabilizacion de la mo-
neda. En Venezuela, esas reservas provienen, fundamentalmente, de las exportaciones petroleras
que realiza PDVSA, pues esa compaiiia recibe las divisas por causa de las exportaciones, y, luego,
las transfiere al Banco Central a cambio de bolivares, dinero que a través del pago de regalias, im-
puestos y utilidades se transmite al Gobierno y que, después, constituye la base de nuestro signo
monetario. (tomado de http://www.bcv.org.ve/reservas/reservas/htm el 01-11-10) De acuerdo con
la anterior explicacion, las reservas internacionales son una parte central del valor de la moneda,
con lo cual su administracion es un componente fundamental de la politica monetaria, cuyo ejerci-
cio, en criterio de quien expone su desacuerdo, es competencia exclusiva y obligatoria del Banco
Central de Venezuela. Este analisis resultaba suficiente para que se concluyera en la inconstitucio-
nalidad de los dos tltimos apartes del articulo 125 de la Ley del Banco Central de Venezuela y de
la disposicion Transitoria Décima de ese cuerpo normativo.

Sin embargo, en decision niimero 618, de fecha 20/07/2016, expediente 06-0338, de la SC, Ponen-
cia conjunta, reinvindico el TSJ esta vez la independencia y autonomia del BCV:

“Como puede observarse, la doctrina de la Sala Constitucional ya ha distinguido que no toda
operacion de crédito publico comporta la suscripcion de un contrato de interés publico nacional,
reconociendo la compatibilidad de aquellas operaciones realizadas de manera natural por los or-
ganismos competentes, ante contingencias o para atender el normal funcionamiento de los orga-
nos y entes que conforman el Estado, con el postulado del articulo 150 constitucional”.

Que “aunado a ello, y respecto al Banco Central de Venezuela, debe precisarse que si bien el
mismo como persona juridica de derecho publico que integra el Poder Publico Nacional y como
tal es sujeto de aplicacion del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Adminis-
tracion Financiera del Sector Publico (DLOAFSP) este mismo instrumento juridico lo exceptia de
las limitaciones y restricciones previstas en materia de crédito publico, especificamente, aunque
no limitada a ello, de requerir autorizacion mediante ley especial para las operaciones de endeu-
damiento, como lo hace con el resto de los entes que conforman el sector publico, salvo los tam-
bién exceptuados en el articulo 101 ejusdem”.

Que adicionalmente, el pasivo que adquiere el Banco Central de Venezuela producto de su en-
deudamiento, es asumido directamente por éste en su condicion de autoridad monetaria, por lo
que es [su] representado, y no la Republica, quien asume la condicion de deudor de la obliga-
cion, lo que no debe bajo ningiin supuesto confundirse con el concepto de deuda publica externa,
que refiere a aquella que es adquirida por la Nacion, y avalada por el Estado, siendo los recursos
que el Banco Central diligencia por dicha fuente en sus operaciones propias, dirigidos a la con-
secucion de los objetivos que constitucionalmente debe cumplir, de orden macroeconémico, y con
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b.  La definicion de PENA SOLIS de las Administraciones Independientes a
partir de la nocion de los organos con autonomia funcional

Por su parte, PENA SOLIS incluye al BANCO CENTRAL DE VENEZUELA dentro de
las denominadas Administraciones Independientes, nocién que tiene su antecedente concep-
tual en nuestro pais en la de los 6rganos con autonomia funcional, categoria deducida por la
doctrina y la jurisprudencia durante la vigencia de la Constitucion de 1961 a partir de multi-
ples estudios respecto de la organizacion administrativa venezolana*.
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