ESTUGIOS OE GERECHO

ENSTITUTC DE ESTUDIOS DE UNIVERSIDAD CATOLICA
DERECHUO ADMINISTRATIVO ARGENTINA' -

{ILEDA) FACULTAD DE DERECHO

ESTUDIOS
DE

DERECHO
ADMINISTRATIVO
X

EL PROCESO
ADMINISTRATIVO
EN LA
REPUBLICA ARGENTINA




pattes a través
plicables. Pero
" su conviceidn
que la falta de
sipat.

la bondad de
-ollado algunos
administrativo.
a prueba, pero
, amablemente,
0s mi sincero
e demasiado
s haran gala en

APUNTES PARA LA REVISION JUDICIAL
DE LOS REGLAMENTOS

Por ESTELA B. SACRISTAN

.

- Sumario: I Planteo. II. La Administracin Y st potestad reglamentaria,
L El problema dz la fegitimidad democritica de Jos drganos o entes emisores
del reglamento a los efectos de la posterior revisisn iudicial 11/, E/ reglamento
-y Su mmotivacin. 1, Reglamentos y asudiencias pablicas. V1. La interpretacién
e Ja_jurisprudencia. VI, Adecuado aleance de 1y revision_judicial, V111
- Conclusiones,

I'.:_‘;Plantco.

Los actos mediante los cuales se hace realidad el ejercicio de la funcion
legislativa no abarca solamente los actos del legislador traducidos en leyes;
todos sabemos que dicha funcién del Estado no se agota solamente con
las leyes que sanciona el Congreso. Es en el seno de ese drgano donde
tiene su maxima, pero no Gnica, expresion. En realidad, desde un punto de
vista cuantitativo, la legislacién que produce la Administracién -a la que
genéricamente se denomina reglamentos-, y a la cual se hallan sometidos
los ciu“dadanos, es notablemente més abundante que la del Congreso, v,
ademads, por lo general, incide en forma mucho mas directa en Ia esfera de
los detechos individuales que aquélla. De tal suerte, puede afirmarse que,
pricticamente, no existe Stgano o ente alojado en la pitimide organizativa
-que se extiende desde el Presidente de Ja Republica hasta sus m4s lejanos
funciopatios- que no ejerza, en mayor o menor medida, facultades reglamen-
tariasf.%;'

De alli que esta tematica, aun cuando ha sido abordada

permanentemente por la docttina, no deje de ofrecer aristas de elevado
mtersés, especialmente cuando arriba el momento de la revision judicial.
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El presentc trabajo abarca, especificamente, tres de ellas, de direcra LS deliber
incidencia cuando el magistrado revisa en sede judicial un teglamento. En R Parlam
primer lugar, nos preguntaremos por la existencia misma de la Potestad | de inn.
reglamentaria {seccidn 11); luego analizaremos Ia legitimidad democritica reglam
de los drganos Y entes que ejercen esa potestad, v ¢l eentual déficit de materiz
aquélla, especialmente 4 los efectos de 1y ulterior revisiéi,} judicial (seccién Li
I Después estudiaremos dos recaudes que tiendern a compensar dicho reglamc
deficit. v que inciden en Ia revision judicial de Jos reglamentos (secciones lo que i
IV, v R _!?*‘imhncrltc, formularemos tas pertinentes reflextones sohre legislati
tal incidencia (seccion VID), y las conclusiones genetales. (seccion VII), desde ¢

Es menester aclagay que abordaremos estas cucstiones desde el punto h}ccu'n‘
de vista del derecho comparado y del derecho nzcional, tenieado presente O}'gams:
que el fecundo fendmeno bajc examer ha generadn desde hace tiempo -y Vemos
probablemente seguird generando- teflexiones muchas veces divergentes de la pe
que 1o podemos desoir, dotadas de 50ldos fundamenros todas cllas, en Tne
pos de descntrzu‘mr, en Gliima insmncia, cuales son los alcances de 1a -en el 4
1evision judicial cuando de los reglamentos se trata, facultad

II. La Administracién y st potestad reglamentaria. reg‘l ane

‘ aplicaci

Adenrrarse en Iy tematica de 1a potestad regldifincntaria de In normas
Administracion Vsu ejercicio puede implicar, bajo cierta pé 'spectiva, volver Ejecutv
sobre una tematica indiscurible !, en ], creenaa de que, ieglamentada que una "po
se halla esa potestad en o] texto de la Constitucion Naciona] -con respecto aval -seg
a las cuatro clases de reglamentos sobre jos que se nos ensefia- su ejercicio Constity
10 se halla en tela de Juicio. Aun asi, la cuestién podria‘suscitar reservag en ning
£ CUanto a su existencia misma: en efecto, de cara 2 Ta actual prescripcion disposic
del are. 99 inc. 3° de Ia Constitucidn Nacional, sc podria argiiir que tal expresio
potestad, desde 1994, no existe. Iin este plural escenarno, las diversas significa
Posturas en materja de potestad reglamentaria, en ¢l derécho comparado, ——
v reflejadas en la doctring nacional, pueden ordenarse, a modo de horquilla 2 A
de opciones, desde una posicion rousseauniang "negativa", tavorecedora 1034 Y;i?{
del vactamiento de Iy esfera de poderes o facultades del ¢jecutivo para 1987 ¢ 1]
restringisla a la mers cjecucton de leves sancionadas por ¢l Srgano Abf‘—‘fecjo -
T - ‘o

"Siempre v en todo momento histdrico se ha reconocido a la Administracion en poder 5 Ge
normativo, e decir, Ia facultad de emanar ncnmas directamente obiigaterias para sus destinata- Administral
rios” afirma GOMEZ-ACERD SANTOS, Ricarde. £f Ejercicio de 1 Funcidn Legisiativa por ef N ele)
Gobigrno; Leyes Dslegadas y Decre!osieyes_‘ eh Revista de ig Administraclan Piblica, Afio i, N° 5 G50
& (sept.-dic 1951), Instituto de Estudios Paliticos, Madrig. p. 899y ss esp, p. 99, (ele)
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ESTELA B. SACRISTAN

organismos de la Administracién Publica*, incluso los entes autirquicos®,
Vemos ahora, sucintamente, qué doctrinas se han construido en derredor
de la posibilidad de ejercicio de Iy potestad reglamentarig,

aplicacién def ptincipio de separacion de poderes ya que "¢l dictado de
10rmas generales cotresponde por ptincipio al Congreso y no al Podey
Ejecutivo; menos ain a sug dtganos dependientes" 8 tal que "no existe
una "potestad reglamentaria” en |a Constitucién" . Tal afirmacién hallasia
aval -segtin el mencionado autor- en Iy prohibicién del art, 99 ine. 3°dela
Constitucion Nacional, que establece que "el Poder Bjecutivo no podri
en ningin caso bajo pena de nulidad absoluta e insanable, emitir
disposiciones de cardcter legislativo”, De 1o expresado se inferiria que la
expresion "earicter legislativo" empleada en aquella cldusula constituciong]
significa.o equivale a ejercicio de I potestad reglamentaria, Empero, admite

2 Aé';-‘i las clasificg BARRA, Rodoifo C., Reglamentos Administramms, en L.L. 1899.F, p.
1034 y ss,, &sp. p. 1034,

P BIDART CAMPOS, German, Manuaf de fa Constitucion Refz:maga, Ediar, Buenos Aires,
587, t. i, p. ;

P. 243; MARIENHOFF. Miguet 8., Tratado de Derecho Administrativo, 4a ed. act,
Abeledo Perrot, Buenog Aifras, 1890, ¢, 1. p. 241,

*BIDART CAMPOS, Manuzf cit., t. U, p. 243

¥ Por gfemplo, los creados por lay 24,085 Y por ley 24 076,

* GORDILLO, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, 5g. ed., Fundacion de Derecho
Administrétivo, Buenos Airpg, 1998, .1, p. Vi-33 y 85,

-"GORDILLO, Tratado ... cit 1.3, p. V8.

£ GORDILLO, Tratado. .. Git. .1, p. Vil-37.

2 GORDILLO, Tratado.,. cit., t. . p. VI-35,
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que la Constitucién misma brinda excepciones a la regla prohibitiva. Tales
excepciones estarfan dadas por la potestad reglamentatia de los entes del
art. 42 de la Carta Fundamental, bajo ciertas condiciones de patticipacién
y de no intervencién directa o indirecta pot parte del poder central ™.
Ademas, las facultades para dictar reglamentos de ejecucidn y autdnomos
(en tanto subespecie de reglamento de ejecucion) son limitadas; y, respecto
de los reglamentos delegados y de necesidad y urgencia, segun el autor
citado, los mismos se hallatian constrefiidos pot un principio general de
prohibicién". Se advierte, en la opinién que resefiamos, la coincidencia
con el pensamiento rousseauniano en cuanto -en general- se interpretan
restrictivamente las competencias del Poder Ejecutivo, en patticular la
potestad reglamentaria'2,

laterpretaciones restictivas: Una tesis menos negativa se perfila
en quicnes admiten que el Ejecutivo sélo "¢jecuta” las leyes del Legisla-
tivo®, las pone en ejecucion, limitindose a tal actividad la competencia
reglamentaria. En forma concordante, Sinchez Agesta' avala el desglose
de "reglamentacién” en la ctapa de desarrollo y aplicacién de las decisiones
originadas en el eucrpo legislativo deliberativo en referencia que podemos
entender como cotrespondiente a reglamentacién de ejecucién; pero al
mismo tiempo admite concretas "acciones administrativas", con la apre-
ciacion de la oportunidad y las circunstancias del caso, como ejetcicio de
una funcién distinta del dictado de aquella reglamentacién, .

Postura francamente favorables: La tesis francamente positiva,
respecto de la existencia de la potestad reglamentaria, ha sido adoptada
por diversos autores', y en diversos ordenamientos jurtdicos. '

Iin los Estados Unidos, la cuestion de la facultad de la Administracién
de dictar reglamentos pareceria hallarse fuera de discusion, y ello de cara a

“GORDILLO, Tratado. . ¢it., t. 1, p. VII-36. ‘

" GORDILLO, Tratado. . Git., t. 1, p. VII-36/37, .

¥ Explica Jellinek que “la doctrina de Rousseau habia sustraido de fa actividad de! poder
ejecutivo toda actividad propia, v expresarmente lo dejaba fimitado a la ejecucién de lo que la ley
determinaba”, canf. JELLINEK, Gsorg, Teoria General de! Estado {trad. de la 23 ed. alemana de
FERNANDO DE LLOS REOS’URRUTI).AIbatros. Buenos Aires, 1943, p. 503 -

™ Ampliar en CARRE DE MALBERG, R., Teorfa General def Estado {trad. de Jost Lion
DEPETRE), Fonde de Cultura Econémica, México, 1998, p. 508, y sus citas. B

* SANCHEZ AGESTA, Luis, Principics de Teoria Folitica, 6a ed. rev., Editorial Nacional,
Madrid, 1976, p. 441

" Para Una sistematizacion, véase USLENGH;, Alejandro J., "Régimen Juridico de la Po-
testad Reglamentaria® en Acto Administrativo y Reglamento, Ediciones RAP, Buenos Aires,
2002, p. 487 y 55, esp. p. 489 y sgte.
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unz realidad legislativa y jusisprudencial que antes de negar la facultad, la
ha encauzado de un modo que incluso la convierte en modelo para otros
ordenamientos occidentales; la rica produccién doctrinaria thérica ' v
britinica'” sobre aquél fendmeno da suficiente cuenta de ¢llo ¥y reconoce
en aquel ordenamiento un verdadero modelo, En términos generales, dado
que en el Derecho federal estadounidense se admite, en el nivel normativo,
el ejercidio de facultades reglamentarias en el 4mbito de Ia Administracién,
con participacién previa en forma preponderante, las preocupaciones de
los estudiosos de dicho pais se han centrado cuestiones tales como: aj la
delegacién legislativa y la facultad reglamentaria; b) el contral que ejetce
el titular del Poder Ejecutivo en el tulemaking de las agencies, que podtia
operar como mecanismo de provisién de legitimidad politica para la
medida™; ¢) el eventual control judicial de los reglamentos, en tanto
aplicados, e incluso antes de su puesta en vigencia y aplicacién (preenforce-
ment teview). Algunas de estas cuestiones serin mencionadas tangencial-
mente en este trabajo.

Desde la éptica de los franceses, se ha defendido la potestad que nos
ocupa con fundamentos en que coadyuva a la seguridad juridica; asi, se ha
afirmado que asegura que las mismas reglas sean aplicadas a las situaciones
individuales',

Desde el sector britdnico, por otro lado, si bien se afirma que no
existe un poder reglamentatio®, se admite que no hay una actividad mis
caractetistica de la Administracién que el rulemaking?, y también se
reconoce, risuefiamente, que éste es un "mal necesario", "una desafortunada
pero inevitable" transgresion al principio de separacién de poderes, no
obstante lo cual se ha destacado que prescindir de ella en I practica es

Marciat Pens, Madrid, 1996,

7 En especial, GALLIGAN, b.J., Due Process and Fair Proceduras — A Study of
Administrative Procedures, Clarendon Press, Oxford, 1 996, p. 493 y ss.

B DAVIS, KENNETH CULP Y PIERCE, Richard J., Administrative Law Treatise, 3™ ed., Liffle,
Brown & Co., Boston, 1994, vof ), ps. 27 y 351, )

* DEBBASGH, Charles, Institutions ef Droit Administratifs, 4c &d, refondue, Presses
Universitaires de France, 1998, . 2, p, 217.

* WADE, William, Las Entidades Administrativas Instrumentales en Gran Bretafia, en
PEREZ MORENO, Aifonso (Coord.), Administracion Instrumental ~ [ ibro Homenaje a Manuer
Francisco: Clavero Ardvalo, Civitas, Madrid, 1994, ¢ U, p. 1725 Y 88., esp. p. 1732,

# WADE, H. W. R. y Forsyth, C. F., Administrative Law, gn ed., Oxford University Press,
2000, p. 839
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casi tan dificil como intentar justificarla, tanto es su faz de legislacisn
delegada, como de ejecucion de leyes del Patlamento®, como de gjercicio
de facultades de emergencia otorgadas al ejecutivo por el Parlaments o
ratificadas por éste®, como de ejercicio de otros "poderes no legales
informales” *'. La legitimidad del dictado de reglamentos, originados en
una suerte de delegacion legislativa parlamentaria en sentido genético™,
s¢ une 2 la intervencién (anterior o posterior al dictado del reglamento)
del legislador como regla®.

Ya en el imbito nacional, segin ensefia Cassagne, la potestad
reglamentaria se justifica tanto respecto de los drganos administrativos
como de ciettos entes. Asi, explica que los rganos administrativos se hallan
mejor capacitados para reglamentar cuestiones que requieren una prepara-
cion técnica y juridica, y que proveen a ello con rapidez, mixime en materias
que requieren permanente actualizacién?, También sefiala que,
modernamente, se ha operado el crecimiento de las funciones del Poder
Bjecutivo™ y la aparicién de entes reguladores dotados de una rica £ama
de poderes reglamentarios en materias especificas (seguridad, técnica,
medicién y facturacién de consumos, control y uso de medidozes,
interrupeidn y reconexién, calidad, entre otras)”. Tomando en cuenta estas
citcunstancias, la competencia reglamentaria se fundarfa en la especialidad
del emisor y en Ja rapidez pata actuar; dicho emisor resultaria, bajo esta
tesitura, beneficiario de la denominada "apertura del legislador a favor del
reglamento™ *, Respecto de la legitimidad del emisor, resulta conrveniente

FWADE, H. W. Ry Forsyth, C. F, Administrative..., cit., p. 839/843, quien las describe
como reglamentaciones para tornar operativa (Lring into effect) ia tey del Parlamento, destacan-
do, empero, que muchas veces se las empled para modificar atras leyes existentes. El mismo
mecanismo de ejecucian se emplea para tornar operativa la legislagién comunitaria, p. 544,

ZWADE, H. W. R. y Forsyth, C. F., Administrative., cit., p. 846.

* WADE, Las Entidades. ., cil., p. 1732; alli sefiala que ahora existe una excepcién a la

nes y fusiones societarias.

*WADE, Las Entidades.... cit.. p. 1732,

“ Véanse las dos notas precedentes. .

T CASSAGNE, Juan Carlos, Derecho Administrativo, 7a. ed., Lexis Nexis Abeiedo F’efrot,
Buenos Aires, 2002, 1. 1, p. 178. 3}
* CASSAGNE, Derecho... cit., £ i), p. 54. ‘;
* CASSAGNE, Derechio. cit, t. I, p, 378.
*MONT!, Laura M., £/ Poder Reglamentario de los Entes Reguiadores, en La Transforma-
cion Regulatoria, Ia Seguridad Juridica y los Contratos de Gas, Asociacién de Abogados de la
Industria del Gas, Buenos Aires, 2001, p. 15. :
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tenet’ presente la advertencia de Cassagne en cuanto a que "la actividad
10 se desnaturaliza por el rgano que la produce"” .

vz de legislacién
omo de ejercicio
el Patlamento o
deres no legales
8, otiginados en
ntido genérico®,
del reglamento)

Conforme la opini6n de Barra, y bajo un criterio que consideramos
formativista en su esencia, la validez de la norma reglamentaria estd sujeta
€ cuanto a su forma y contenido a la exigencia de no contradecir Io
dispuesto en la norma de mayor jerarquia®’; agrega que la potestad
reglamentatia en la Administracion moderna se basa en el dinamismo
agilidad con que se deben cumplir los cometidos estatales’. Estq
obseryacién puede ser extendida al especifico campo de los reglamentos
de necesidad y urgencia, como justificacién ante la tmposibilidad de
solucién de ciertas situaciones que no pueden ser resueltas eficazmente
pot los procedimientos normales, como destaca, Comadira*. En una similar
linea de pensamiento, Diez®® sostiene el acotatiento del alcance de lg
regulacion a través de la ley en razon de la complejidad de las situaciones
juridicas a disciplinar y €l caricter cambiante de la tealidad, ademds de
sefialar que la incursién del poder administrador, en materias
constitucionalmente reservadas al legislador, también se justifica en la
conjuracién de situaciones de crisis,

ne, la potestad

administrativos
itrativos se hallan
ren una prepara-
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De los exponentes de la tesis positiva antes mencionada, se deduce
la consideracién casi permanente de dos criterios de justificacién: a) la
mapidez en el obrar; b) la especializacién. Fstos dos criterios, en la doctrina
constitucional, son de asentada admisién. Veamos.

2) Rapidez en el obrar: Kl argumento de la rapidez en la decisién,
para justificar el dictado de reglamentos ya se habia petfilado en la obra de
Locke y, postetiormente, en la de Hauriou. Bn el siglo XVII, Locke?
———s,

“' CASSAGNE, Derecho. .. cit., & 1, p. 178,

®BARRA, Reglarmentos..., Ccit., p. 1036; igualmente, en BARRA, RODOLFO C., Tratado de
Derecho Administrativo, Abaco, Buencs Aires, 2002, t. I, P- 295: “fa norma inferior es invalida e
inaplicgble ~-segun ios casos ¥ los sisternas juridicos- cuando contradice a la norma superior”;
cierto que es gue, para el citado autor, sélo son reglamentos administrativos [os reglamentos
auténognos, BARRA, Tratado. cit., p. 377.

 BARRA, Rodolfo C. 14 Potestad Reglamentaria de |a Administracion Pablica, en Regi-
men de la Administracion Piblica, Ed. Ciencias de |a Administracion, Buenas Alres, 1979, N° 1, p.9
Y $s., esp. p. 10. )

* COMADIRA, o R.. Dergcho Administrativo, Abeledg Perrot, Buenos Alres, 1996, p. 262.

¥ DIEZ, Horacio, Reglamentos - Su Impugnacicn en ef Procedimiento Administrativo,
Abe!ec{o Perrot, Buenos Aires, 1948, p. 18

 HAURIOU, MAURICE, Principios de Derecho Publico y Constitucional, {trad. de Carios
RUIZ DEL CASTILLO de 1927), 2a ed,, Reus, Madrid, s/, p. 442, T

T LOCKE, John, Two Treatises of Government, Cambridge University Press, Cambridge,
1997, p. 374 (6 Treatise i, § 159).
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1.

teconocia dos realidades: por un lado, que el Ejecutivo era el encargado
de la ejecucidn de Ias leyes™; peto también reconocia que "existen myichas
cosas, a las que de ninguna manera puede la Ley proveer, y ellas deben ser

accidentes y necesidades” ", por lo que era necesatio que se brindara gl
Ejecutivo una latirug Para "hacer muchas ©osas... que las Leyes no
prescriben” ¥'; ege poder era considerado, por Locke, una precrogativa,

primacia y 1z extensién de la primacia no sélo al ttular del Bjecutivo SO
también a sus Ministros- que dicho Poder -con base en la literalidad de sy
denominacién- es el que "ejecuta la cosa publica" 2 poy 1o que es un
poder de decision ejecutoria, a diferencia del legislativo, eminentemente
deliberativo*, Asi, "las materias gubemamentales, csencialmente nuevas
potque surgen bajo la presién de los acontecimientos, y siempre urgentes
porque interesan a la unidad v ala salvacién del Estado, no pueden esperat,
para reaibir solucién, g que se deliberen leyes con el tiempo que esta
con los caracteres de un Gobierno, por la decisién ejecutiva rapida-que,

transcurtido el momento de urgencia, podri someterse 2 Ja conftrmacién
dela ley pero que, mientras tanto, vale por sf misina" 45

a LOCKE, Two Treatises., . cit., p. 384, & Treatise i, § 143.

* LOCKE, Twe Trealises... it p. 375, 6 Treatise if, § 160.

“ LOCKE, Tivo Treatises... cit.. P. 375, 6 Treatise 11, § 160,

“ LOCKE, Two Treatises. . cit., p. 375, 6 Treatise i, § 180,

= HAURIOW), Principios, .. cit., p. 442,

4:‘Amph’artambién €n CARRE DE MALBERG, Tooria. .. cit., ps. 507/508.
a4 HAURIOU, Principios .. cit., p. 441,

.g..'
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fundamento -no ya de la potestad reglamentaria sino directamente del
ejercicio de funciones "legislativas" % por parte del gobierno, aludiendo 4l
Bjecutivo® - el reconocimiento de: 2) la falta de conocimientos técnicos

Este criterio de especialidad, en el marco de una delegacién, en algunos

Propuesta interpretativa formal: Creemos que hoy en dia, superada
laetapadelo que podriamos lamar idolateis benthamiana hacia el legislador
congresional o patlamentario del siglo XIX 5 -que ya habia ofrecido sus

“‘f LOWENSTEIN, Karl, Teorfa de La Constitucicn (trad, de Alfredo GALLEGO ANABITARTE),
Ariel, Barcelona, 1978, p. 274,
5 LOWENSTEI_N, Teoria. . cit,, p. 279.
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y

quiebres en la obra de Locke, no obstante haberle dado al legislativoﬂuna

posicién suprema’®-, y superada también por el devenir de I tealidad ;que

requiere especialidad y rapidez en las decisiones. 1a postura rousscauniana

De acuerdo a la doctrina antes resefiada, puede Vé.lidam{;‘nte
interpretarse que, en el marco de aquella afirmacién, la prescripjfién
prohibitiva del art. 99 inc. 3°, apartado 2 de la Constitucién Nacional
tiene que ser valorada en un senddo restrictivo, esto es, en la inteligencia
de prohibir que el Ejecutivo dicte leyes en sentido formal -que dicte
disposiciones de cardcter legislativo-, lo cual es competencia del legislador
congresional; mas no podria esa clausula ser mterpretada en el sentido de
vedatle Ia facultad de dictar reglamentos, dentro de la esfera de_sus

Especificamente, estiinamos que podtia interpretarse la facultad: de

omttiendo reglamentar una ley, haciéndola, asi, inoperativa o merameénte
programatica, "derogindola” en los hechos. También podria interpretarse

r—— s

“ LOCKE, Two Treatises. . cit., p. 367, & Treatise /f, § 149, o
“2Ellg surge de confrontar e tratamiento metodologico propiciade por el citado autor; véase
BIDART CAMPOS, Manal... cit. t. 1, Ps. 243 y 249; en simitar postura, COMADIRA, Julio, Los

Constitucion: ", Para una interpretacion diversa, en el sentido de que no puede predicarse P y
1o-P -prohibido v no brohibido- con respecto al mMismo drgano, véase GIL DOMINGUEZ, Potesta.
des.., cit., p. 1653, donde senala Ia contradiceién entre Ja prohibicidn de emitir dispositiones
legistativas y Ia posibilidad de dictar decretos de necesidad Y urgencia. '
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la -ahota limitada- posibilidad de dictar reglamentos delegados como una
admisién, por parte del Congreso, de su falta de conocimientos técnicos o
de habilidad para prever todos los detalles en ciertas materias {de
administracién y de emertgencia ptiblica) comprendidas en su competencia
legisferante®, y la facultad de dictar reglamentos de necesidad y urgencia -
dados ciertos requisitos de fondo y de forma- podtia leerse como la admision
de que el Fjecutivo puede tomar -dentro de los especificos supuestos
constitucionales- medidas con mds celeridad que el Congreso™

En términos generales, el Presidente y los demds érganos y entes de
la Admiinistracion®, dentro de los limites de la norma valida que les otorga
competencia, pueden dictar reglamentos en materias que requietan
especialidad o rapidez; ello, ya sea en ejercicio de una atribucién
constitucional o emergente de otra norma competencial infraconstitucional
valida,.pasa el dictado de: a) reglamentos de ejecucion con la limitacidn
del art.28 de la CN, b) reglamentos de necesidad ¥ urgencia bajo las severas
exigencias del art. 99 inc. 3° de la CN y con el limite de la reserva de ley;
c) reglamentos delegados en tanio se haya efectvado una delegacion valida
bajo el art. 76 de 1a Counstitucién”, mediando ademas razones de
especialidad o de rapidez*; ademis de d) reglamentos auténomos, que
son copisustanciales con la zona de reserva de la Administracién conforme
al art. 99 inc. 1° de Ia CN,

que demandaban una particular celeridad en la accién”.

* En el precedente “Hall”, Fallos: 323:620, por ejemplo, la Corte Suprema afirmé, incluso,
que los limites juridices previstos para la actividad reglamentaria dei Poder Ejecutivo, son aplica-
bles z otros drganos de la Adrministracion (seccion VI in fine del dictamen de? Procurador General,
a cuyosifundamentos se remite la Corte Suprema). En ofra jurisprudencia se ha aludido, directa-
mente, a poder reglamentario del Estado (Falios: 311:1565; 322:2780).

“ICASSAGNE, Derecho. . ¢, 14 p. 179: .. .en la medida de que no avance sobre |a
reserva de la ley”,

“Para los requisitos de validez, eh relacion a las materias, situacion y limites materiaias %
temporales, en especial jas “materias determinadas de Administracién” véase COMADIRA, Julio,
‘Los Regiamentos Delegados...” Cit.,, ps. 686/591.

EH_QASSAGNE, Derecho. .. cit., t. 1, p. 185: “Se han sefialado algunas razones que tornan
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i,

II1. El problema de la legitimidad democratica de los 6tganos o
entes emisores del reglamento a los efectos de Ia postetior revisién
judicial. 1

Hallindose, entonces, aclarada la cuestién de la existencia de una
potestad reglamentatia de la Administracidén atn con postetioridad aila
teforma constitucional de 1994, y habiéndose efectuado una propuesta,de
interpretacién formal en relacién a aquélla al final de la seccién precedente,

debemos ahora hacer: frente al principal cargo que se le formula al €jercicio
de la misma.

El planteo, que es de fondo y conmueve las raices mismas de lo que
conocemos como doctrina de la separacién de podetes, ha emergido en la
doctrina norteamericana para expanditse luego -como veremos- hacia otras
frontetas, y consiste en la siguiente objecién: se cree que el sistema es
profundamente antidemoctatico porque muchas reglamentaciones (policy)
criticas son dictadas por burderatas no votados (unelected)®. Entonces,
¢qué actitud deberia adoptar el magistrado al momento de revisar
judicialmente el reglamento respectivo? .

La objecién puede explicarse asi: El concepto de legitimidad sucle
referirse al problema de por qué el pueblo obedece y apoya el orden legal
dentro de un particular sistema, ¥, en este sentido, se caracteriza pot el
elemento de consenso o adhbesidn; en los regimenes democraticos, se suma
una caractetistica que les es propia: la adherencia a los procedimientos
constitucionalmente establecidos para obtener, ejercer y mantener ¢l poder,
dentro del Estado, como enseiia Negretto®. A su vez, ese acceso al pader
se logra por medio de: a) elecciones libres, b) el principio de la mayoria y
c) el respeto a los derechos individuales®. Dado que la democracia
constituye el unico principio actual de legitimacién politica®, como los
6rganos y entes dotados de facultades reglamentarias no son votados ni
elegidos democriticamente -salvo, cntre nosotros, el titular del Poder
Fjecutivo-, no podtian dictar disposiciones de cardcter general, ¥, a todo

S ELY, John Hart, Democracy and Distrust - A Theory of Judicial Review, Harvard University
Press, Cambridge, Mass., 1980, p. 131, WELLINGTON, HARRY H., Intetpreting the Constitution - The
Supreme Court and the Process of Adiudication, Yale University Press, New Haven, 1990, p. 70.

* NEGRETTO, Gabriel, & Problema de Ia Emergencia en el Sistema Constitucionsal,
Abaco, Buenos Aires, 1994, p. 41.

' NEGRETTOQ, E/ Problema... cit., p. 41,

“ Asl o afirma el juez Fayt en su disidencia en e precedente “Electores y Apodarados”,
Fallos: 314: 1915, cons. 32, :
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‘evento, 4un cuando pudieran hacerlo, no existiria una presuncién de
legitimidad de las reglamentaciones administrativas similar a la presuncién
de legitimidad de las leyes democraticamente votadas en el Congreso®™.

Recordemos que, en forma concordante y hace ya varias décadas, en

el foro francés, destacaba Hauriou que a diferencia de la ley, el reglamento
no es objeto de "aceptacion formal" por el pueblo o por sus representantes,
y lo definfa como una disposicion general escrita, dictada poruna autoridad

que tenga el podet reglamentatio y cuyo titulo de validez se halla en que
emana.de un gobierno cuyo poder es aceptado como legitimo™, Valgan
estas afirmaciones como demostracién de que el tema en cuestidn constituye
unta problematica casi universal, objeto de interpretaciones multiples.

Podria atgiirse que el tema cs extrafio a nuestro ordenamiento. Fin
efecto, gon mayor o menor amplitud -segiin las interpretaciones doctrinarias
y jutisprudenciales-, la potestad reglamentaria, en nuestra Constitucién,
se halla expresamente reglada, tanto en el caso de los teglamentos delegados
-art. 76~ como en el de los reglamentos de ejecucion -art. 99 inc. 2°-y en
el de los reglamentos de necesidad y urgencia -art. 99, inc. 3°-, y la
jurispriddencia admite® los reglamentos auténomos -art. 99 inc. 1°- como
categotia independiente. De conformidad con el texto expreso de ]a Norma
Fundariental, no cabrian objeciones formales al fundamento legal del
ejercicio de la potestad que nos ocupa, al menos por parte del titular del
Poder Ejecutivo, y tampoco en relacion a los restantes organos en la medida
de la preexistencia de la norma competencial vilida.

St embargo, la cuestién no es tan simple de cara a la legitimidad
democratica -de procedimiento, de representacién, por resultados- del

# KRENT, Harold, Tumning Congress into an Agency: The Fropriety of Requiring Legislative
Findings, en Case Western Law Review {Spring 1996), p. 731 y 35., esp. p. 747, TRIBE, LAURENCE
H., American Constitutional Law, 3" ed., Foundation Press, New York, 2000, vol |, o. 889, concita
de STEWART, Richard, The Reformation of American Administrative Law, en Harvard Law
Review,: {1975), vol 88, p. 1667. En igual sentido, GALLIGAN, D.J., Due Process and Fair
Procedures — A Study of Administrative Procedures, Clarendon Press, Oxford, 1966, p. 456,

Tengamos en cuenta -aun asi- que la doctrina ha sefialado que existe una diferencia,
asimismo, entre las decisiones consensuadas Yy unanimes, y las que suelen tomarse dentro de
una democracia, por mayoria; ello a levado al interrogante de si pueden aceptarse, confiadamen-
te, *las décisiones de fas mayorias legislativas”, como se arguye en GARGARELLA, Roberto, La
Justicia E;,‘rent.fa al Gobierng, Ariel, Barcelona, 1996, ps. 100/103.

#HAURIOU, Andre, Derscho Constitucional e Instituciones Poifticas (trad. de JOSE A.
GONZALEZ CASANOVA de la edicion de 1970 por Ed. Monthcrestien), Ariel, Barcelona, 1971, p. 160,

% Pore]., en la clasificacion del precedente “Cocchia®, Fallos: 316: 2624, esp. cons. 14 del

voto de la mayoria; cfr. GORDILLO, Tratado... cit, t 1 p. VU-37.

j
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federal norteamericana se halla previsto el ejercicio del dictado de teglas
que tigen para el future -tulemaking- bajo un procedimiento formal -con
notificacién a lag pattes interesadas y audiencia previa, 5 USC §553 ©-, 0
bien informal -con aviso y comentarios, 5 USC § 553(b), salvo las
declaraciones de politicas (declarations of policy), exentas d¢ esa
Procedimiento por no tener efectos vinculantes hacia los administrados o
los tribunales™. También se halla previsto el dictado de rulemaking por

congresionales desde 19367, Ely sintetiza el debate aludido sosteniendo
que "bastantes normas (much of the law) son deferidas” en relacién-a su
dictado™. Fn igual sentido, Farina destaca la existencia de delegacionés de
policymaking power que habrian alterado el esquema constitucional
otiginal” de separacién de podetes, y sélo podtia volverse atris por medio
de la doctrina de Ia no-delegacién™, mientras que para Lowi sélo podtia

volverse atris mediante s reduccion de la discrecionalidad de los
productores de reglamentos™. '

También se sefiala como agravio a la legitimidad democritica la
”fragmentacién‘y desborde del poder Legislativo™: segun Stewart, las
necesidades regulatorias posteriores al New Deal norteametricano halirian

)

N——————

“DAVIS Y PIERCE, Administrative. . cit,, voll, p. 228,

“TRIBE, American. cit., p. 880.

TELY, Democracy... cit., p. 131.

7 FARINA, Cynthia, “The Consent of the Governed: Against Sim,
World", en Chicago-Kent Law Review (1 997), vol. 72, P. 987 y ss., esp. p. ges, L

" FARINA, “The Consent...” cit,, p. 1019,

T LOWI, Theodore, A Sym,

POSiim on Adminjstrative Law: “The Uneasy Constitutional

Status of the Administrafive Agencies”, Aprit 4, 1986 Part 1- Delegation of Powers to Administrative

Agencies: Principal Pager: Two Roads to Serfdom: Liberaiism, Conservatism and Adminisirative
Power, en American University Law Review, vol 28 {Winter, 1687), p. 295 y 55,

398

Organo o ente q
tan numerosos,
€omo, por ejem
Federal de Ingre
los arts. 7° y 8°¢
de las facultade:
de necesidad y
caracteristicas, ¢
democraticamer
como el Conice
Central de la R
acerca de las cu

La doctrin;
acerca del pro
Administracién
los Estados Uni
objeciones™,

% Acerca de
Gobierne, Fonde de
T Elart. 19 cel
(AFIP) es una “entid:
tencias otorgadas p¢
24.447, y sus respe
%B.0.14/7/97.
% Diche decre
estableciendo que
obligatorias para los
creacion, actuacion
con caracter general
formal (inc. 9°), con
también establece 12
en su art. 8°, estable
caracter general las
ca inferés general.
™ El ente auta
1661/96, pudiendo ir
conforme el art. 17 §
" Comunicaci
® El debate, ¢
cho. En efecte, desc
produccion de norme
la determinacion de
sean leyes U ordens
™ Seguimos, ¢
Oxford, 1298, p. 41




administrativos
dictado de reglas
:nto formal -con
UsC §353(c)-, o
53(h), salvo las
exentas de esa
administrados o
rulemaking por
1ediata -5 USC §

ocriatico de los

eamericana es la.

no se prevén ni
tt. 99 inc. 2° de
‘M N0 consagra
nsagracidn casi
la doctrina de la
t delegaciones
lido sosteniendo
en relacidn a su
delegaciones de
L constitucional
attas por medio
owi sélo podria
»naiidad de los

democritica 1a
man Stewart, las
rericano habiian

Rules for a Complex
. 996,

'neasy Constitutionai
wvers to Administrative
m and Administrative
Y §S.

ESTELA B. SACRISTAN

B U R

W T

[X

o

Stgano o ente que dicta el reglamento®. Basta tener presente reglamentos
tan numerosos, trascendentes y de tan serias consecuencias econdmicas
comg, pot ejemplo, los dictados pot el ente autdrquico” Administracién
Federal de Ingresos Publicos al cjercer las competencias reglamentarias de
los arts. 7° y 8° del decreto 61 8/97 ® decteto dictado, a'su vez, en ejetcicio
de las facultades del art. 99 inc. 3° de la Constitucion (esto es, un decreto
de necesidad y urgencia)®. Ahora, el responsable de un ente de estas
caxatteristicas, con esas trascendentes facultades normativas, no es elegido
democriticamente, como tampoco lo son otros legisladores administrativos
comio el Conicet, que puede dictar medidas de emergencia™, o el Banco
Central de la Republica Atgentina, que puede, por comunicacién, reglar
acerca de las cuentas corrientes bancarias™, por mencionar dos ejemplos.

La doctrina norteamericana: Bl principal foro de estudio doctrinario
acerca del problema de la potestad reglamentaria por parte de la
Administracién en una escena de "déficit democratico” se ha otiginado en
los Estados Unidos, a propésito del rulemaking power™, ¢ involucra diversas
objeciones™.

3

"% Acerca de esas tres clases de legitimidad, puede verse DEUTSCH, Karl, Politica y
Gobigrno, Fondo de Cultura Econémica, México, 1978, p. 28 y ss.

. ¥ Elar. 1° del decreto 618/97 establece que la Administracion Federal de Ingresos Pablicos
(AFIP) es una "entidad autarquica” del ambito del Ministeric de Economia, que ejerce tas compe-
tencias otorgadas por las leyes 11.683, 22.091, 22,415 Y por el decreto 507/93, ratificado por ley
24.447, y sus respectivas modificaciones, asi coma por otras feyes y reglamentos.

#RB.0.14/7/97.
* Dicho decreto, por ejemplo, ctorga facultades de regiamentacion al ente en su art. 7°,

farmél (ing. 8%}, con posibilidad de ejercicio de facultades regiamentarias implicitas {inc. 11); y
también estabisce las facuitades ~reglamentarias, entendemos- de interpretacion de dicho ente
en su art. 8°, estableciendo que aquel Administrador Federal tendra Ia funcion de interpretar con
cardgcter general las disposiciones det decreto, siempre que el pronunciamiento a dictarse ofrez-
ca interés genersl,

.+ " Etente autarquico Conicet ejerce las competencias reglamentarias del art, 26 del decreto
166:7/96, pudiendo inclusa, a través del presidente de su Directorio, dictar medidas de urgencia

confgrme el art. 17 inc. d) ded citado decreto, .

i 7' Cemunicacion “A” 3274 del BCRA, vigente al 1/6/01, texto ordenado en www.bera.govoar

2 El debate, clertamente, parece corresponderse con una concepcion realista dei dere-
cho. £n efecto, desde el punto de vista normativista ~véase KELSEN, Teorfa, cit.. p. 233- la
produccion de normas juridicas generales tiene ef caracter de legislacién, y su regulacién implica
la delerminacion de los érganos facuitados para la produccién de normas juridicas generales,
sean leyes u ordenanzas reglamentarias.

7 Seguimos, en general, a BALDWIN, Robert, Rules and Government, Clarendon Press,
Oxfard, 1998, p. 41 y ss.

H

399




ESTUDIOS DR DERECHO ADMINISTRATIVO X

superado las capacidades legislativas del Congteso -el cug) opera'y da
cuentas de manera politicamente fesponsable- parg generar un labetinteo
de "legisladores administrativos" dentro del gobietno, los cuzles,

causaria, bajo esta inteh'gencia, agravio a Ia Iegitimidad; empero, destaca

que, si bien originatiamente Ja Administracign reglaba determinadas
materias por razones de la especialidad tequerida, Juego pPasé a emitir

teglamentos de aplicacién nacional cop contenidos relativos g Iy salud, Ia”

seguridad y ¢] mediq ambiente, generando situaciones de confrontacién
(adversariness) con el sector privade tegulado -por ejemplo, por involicray
Importantes consecuencias econdmicag pata Este- situaciones que no se
presentaban cuande Jag reglamentaciones sgjo se dedicaban 5 seriglar
detalles técnicos, por ejemplo, qué cualidades tenian que poscer los
contenedores de frutag en un mercado®, {Jng fespuesta a esta clase de
objeciones se hallarfa en que el Congreso -m4s all4 de la materia 3 regular.
10 tiene nj ¢} tiempo nj la especialidad necesaria Para reglar ciertos detalles,
¥ pedtia incluso declinay tal cometido, otorgindole 3l 61gano o ente

especializado la funcién de reglamentar esos detalles, dentro del imbito
de su discrecionalidad ©, '

Entes de Reguiacidr ¥ Conirel, en Abogados — Revista de| Colegio Publicg de Abogados de la
Capita} Federal, septiembre 2001, N° 49,p. 32y S5., esp. p. 34,

8t STRAUSS, Peter L., From Expertise tp Pofitics: The Transformation of Amerfé,én
Rulemaking, eh Wake Forgst Law Review (Fall, 1996), vol. 31, p. 745 Y ss., esp. p. 776.
2 STRAUSS, Peter L. From Expertise. cit., p. 773,

“ BALDWIN, Rules... cit,, P. 41 yss,

%

400

3

————

dos sélo espasmé
federal, por clert
Vicepresidente)" ‘

A fin de sut
legislative -eq el «
podtia sugerirse
democritico, pod
como vehiculo de
publicas previo
pensamiento pod;
democritica en la
teglamento de gy -
judicial -ejercido i
tepresentatividad
especializacién o ¢
Cuestion -esto es, la
que la democraci;
clertos fines, pero
Presuncidén a fave,
colectivo obviamy
(desirable) o no e
fundamentos distir

Desde el punc
que el dictado de re;
€ ineficaces" ¥ caus,
Si bien lag apreciac
—_—

= ELY, Lemocracy,

. ¥ HAYEK, Friedric
Chicago, 196C, p. 103 Vs
® El angiisis del sey

- fin-, excede francamente

generado un amplisimo de
lo cual significa que 1os jt
alcance general (teyes y r
rado (Congreso ¥ Preside
Alberto B., Contro/ ae Cos

= BALDWIN, Ruies

* Spota enseria que
Lo Politico, In Juridico, ef
1893, p. 84; en similar seni
conf, SANTIAGO, Alfonso
p. 46, .




ESTELA B. SACRISTAN

0s solo espasmédicamente por funcionarios que si lo son. (En el ¢jecutivo
deral, pot cierto, los dnicos funcionarios elegidos son el Presidente vel
icepresidente)” *,

el cual opera-
:netar un laberin
terno, los cua

A fin de subsanarse esta falla, y 2 modo de tmitacién del proceso
legislativo -en el que el legislador, popularmente elegido, sanciona leyes-
podria sugerirse que, a fin de obtenerse el debido "control politico"
democritico, podrian mmplementarse "unidades participativas menotres"
_como vehiculo de la voz popular, en la escena de, por ejemplo, audiencias
publicas previo al dictado del reglamento. Sin embargo, ‘esta linea de
pensamiento podria conducir a una regla segun la cual €5a participacion
democratica en las predichas "unidades menores" putgaria al emisor del
reglamento de su vicio de falta de representatividad, y el eventual control
judicial -gjercido por aquellos que, a su vez, tampoco gozan de elevada
. representatividad democratica- seria efectuado por quien carece de la
- especializacién o conocimiento téenico del emisor. Hayek™ analiza aquella
- cuestion -esto es, la del necesatio control politico democritico-* destacando
- que la democracia es, probablemente, "el mejor método para alcanzar
- ciertos fines, pero no es un fin en si misma, Si bien existe una fuerte
presuncion a favor del método democratico de decidir si algn accionar
“colectivo obviamente se requiere, el ptoblema, de si es conveniente
(desirable) o no extender el control colectivo, debe ser resuelto con otros
fundamentos distintos de la democtacia como tal",

do, apunta Str
s nevitable®!
d; empero, destac
aba determinads
g0 pasd 2 emitix
ativos a la salud,
i de confrontacid
iplo, por involucrar
aciones que no s
:dicaban a sefiala
11 que poseer lo
sta a esta clase de
1 materia a rcglﬂai~
ilar ciertos detalles,
al 6rgano o ente
dentro del 4mbits”

" Desde el punto de vista del analisis economico, también se ha afirmado
queel dictado de reglamentaciones suele conducir a resultados "Ineficientes
-eineficaces” ¥ causados por funcionarios no legitimados democriticamente.
Si bien las apreciaciones de eficacia harfan a la provincia de lo politico®

a los "controles” o
¢l funcionario que:
tesponde desde el
tituiria un Sbice al-
rdaderas "legiones
asa a ser la de dar
nidas en las leyes.
08, ¥ son controja-

W™ ELY, Democracy. .. cit., p. 131,
¥ HAYEK, Friedrich A., The Constitution of Liberty, The University of Chicage Press,
Chicago, 1960, p. 103 y ss.

1% Ef andlisis del segundo aspecto sefalado -control judicial v iegitimidad democratica a tal
fin-, excede francamente los Hmites de este trabajo. Dicho problema, en los Estados Unidos, ha
generado un amplisimo debate doctrinario, que involucra ia denominada “dificuitad antimayoritaria”,
lo cual significa que los jueces, af no ser votados, no podrian ejercer el control de los actos de
aicance general (leyes y reglamentos) dictados gor los representantes de la mayoria del electo-
rade (Congreso y Presidente). Ampliar en TRIBE, American... cit., p. 24 y ss.. ¥ en BIANCHI,
Alberto B., Control de Conslitucionalidad, 2da ed., Abaco, Buenos Aires, 2002, t, I, cap. I,

. ¥ BALDWIN, Rules... cit., p. 46."

1 * Spota ensefia que “la eficacia hace a la esencia del pader politico”, en SPOTA, Alberto A,
Lo Politico, lo Juridico, e! Derecho ¥ el Poder Constituyente, 22 ed., Plus Ultra, Buenocs Aires,
1893} p, 84; en similar sentido, “El poder estatal que actia en un sistema politico debe ser eficaz”,
conf. SANTIAGO, Alfonso, La Corfe Suprema y el Control Politico, Abaco, Buenos Aires, 1999,
p. 49
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con independencia de los costos®, y las de eficiencia, a la de lo econémigo™,
resulta Gtl tener presente que ambas clases de analisis, cuanda, de
reglamentos se trata, son arduos. De por si, el analisis en relacién a Ja
eficiencia de una reglamentacién resulta dificil -si no imposible- si no se
Posecn, previamente, estindares de medicién, y esta tarea, a su vez,.se
dificulta ante los fines de disttibucién de beneficios esperados; por cjemplo,

cotrespondientes registraciones previas y posteriores a su puesta en vigen;‘cia
en relacién a la disminucién en Jg siniestralidad”’. En lo que hace a'la
eficacia de Ja medida, la determinacion de aquélla se opaca, en el caso de
las leyes delegantes, cuando el mandato del legislador - el estindar por ¢]
establecido- es oscuro o VAZO, ¥ se carece de puntos de referencia®? y#n
relacién a las medidas de emergencia, su eficacia® con fundamentos en la
especialidad y celeridad del emisor™, puede tmplicar, de cara al resultado,

® Ampliar en CASSAGNE, Derechio.. cit., & 11, p. 300; MURATORI0O, Jorge, La Regulacion

Constitucional de los Servigios Ptblicos en Ja Reforma de 1994, en CASSAGNE, Juan Carlos
(Director), i :

Regutacion de fa Compstencia ¥ de jos Servicios Piblicos - Teoria ¥ Experiencia Argentina
Reciente, Buenos Aires, 1999, p. 48 ¥ p. 66, nota 1; SAMUELSON, Paul A, ¥y NORDHAUS, Wiliiam
D, Econorics, 15 ed., Me Graw Hili, New York, 1995, n. 31,

9 Al asé reflexionar tenemos presente el caso conocido como “State Farm”, caratulgdo
Motor Vehigle Manufacturers Assn. v. Stale Farm Mutya) Automonile fnsurance Co., 463 U.5. 29
(1383}, en el que analizaba la arbitrariedad de ia derogacién, por parte de Ia agency, de Una
reglamentacion Gue ella habia premulgade previamente: ta reglamentacicn originat obligaba 3 los
fabricantes a incluir en los vehiculos, producidos luego de determinada fecha, cinturones: de
seguridad automaticos o air-hags. :

* Se han Propuesto dos preguntas iniciales para analizar toda delegacion: 1. cugl es ef
estdndar establecido en la ley, si es que o hay; 2. a quién se delega, *Ubicar y resolver el
propiema del estandar adecuado es una cuestién de buscar en I ley delegante bajo examen las
palabras que parecen establecer(o” gjemplos de estandares son: “conveniencia publica y nece-
sidad” : ~ ~ Embitn de la iCC, “proteger la salud en fa medida de Jo posible”, en el ambiio dela

ISHA, protegear la sal.d humana ¥ el medio ambiente *hasta un grado adecuado de seguridad” én

el ambito de fa EPA; toda ello, conf. Fox, WILLIAM F., Understanding Adrminisirative Law, 3 ed,
- Matthew Bender, New York, 1997, p. 41. T

“ Ampliar en COMADIRA, Derecho. cit., p. 262. :

*“ Elargumento dela eficacia, entre nosotros, aparece nitidamente en ¢f Precedente “Peralta”,
Fallos: 313: 1513, cons. 24 de I mayoria; alli se alude a ‘medidas stbitasq...), tuya eficacia rig
parece concebible por medios distintos z iog arbitrados”: este argumento, en el fallg cltade, es
desarrollado en el cons. 28, donde se agrega que “la eficacia de Ia medida adoptada (..} depende
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ESTELA B, SACRISTAN

una‘taxitnizacidn de la utitidad espetada con la medida, en tanto se hayan
establecido claramente el nivel neutro de utilidad que posibilita la
ponderacion y -en especial- la verificacién de esa maximizacion®.

“En cuanto a la "especialidad” del emisor -no’ elegido democri-
ticamente- del reglamento, el principal agravio formulado es que: a) el
administrado observador tiene dificultades para comprender las bases sobre
las"que se formula la opinidn experta; ademas b} aquél esti imposibilitado
para determinar si ¢l conocimiento experto ha sido aplicado con éxito o
no. Entre los norteamericanos, Frug defiende este fundamento de
especialidad con verdadero énfasis™, pero, al mismo tiempo, afirma que
pingin modelo justifica la legitimidad de las estructuras burocriticas
generadoras de numerosas reglamentaciones: ni las concepciones
formalistas weberianas, por apoyarse en el axioma de que todo esta bajo el
control del delegante; ni las concepciones basadas en la especialidad o
divisién del trabajo de inspiracién en Mayo, adoptadas por Landis”, por
admitir un grado de discrecionalidad en el ejercicio de la potestad
reglamentaria "experta”; ni las concepciones basadas en la revisién judicial
de, entre otros, Davis”, por haber desplazado el control de los especialistas
o expertos, a los magistrados; ni las concepciones pluralistas o del mercado,
representadas pot Stewart”, por haber desplazado el control judicial -
carente de cfectividad y credibilidad- hacia mecanismos que permiten que
los administrados s¢ expresen en relacién a las medidas.

La doctrina britinica: El debate sobre el déficit de legitimidad de los
admunistradores legisladores también ha hallado eco del otro lado del
Atlantico, en ¢l 4mbito britinico. En dicha escena, es menester tener en

en farma fundamental de la celeridad”. Finalmente, en el cons. 29 se expresa que “por la indole de
tos problemas y el tipo de solucién que cabe para ellos, dificilmente pueden ser iratados y
resueltos por cuerpos pluripersonaies™

© ¥ EnFallos: 313: 1513, ¢it., ja maximizacién de la utilidad esperada con la medida impugna-
da podria haliarse reflejada en fos objetivos del Banco Centrat enunciados en €l cons, 50.

¥ FRUG, Gerald E., The Ideology of Bureaucracy in American Law, én Harvard Law Review,
vol §7, (April 1984) p. 1277 y ss., esp. ps 1318/1322 y 1331/1334.

3 ¥ LANDIS, James M., The Administrative Process, Yale University Press, New Haven,
1838, esp. p.25: “"The demand for experiness, for a continuity of concern, naturaily leads to the
credtion of authorities limited in their sphere of action to the new tasks that govermment may
conclude to undertake”.

“ DAVIS ¥ PIERCE, Administrative... cit., vol, |, p. 27 y 55.

™ STEWART, Richard B,, The Reformation of American Administrative Law, en Harvard
Law Review, vol. 88 (June 1975), p.1790: ‘[Tihe developing judicial rofe in controlling agency
disbretion by expanding participation rights at the agency level and Insisting upon adequate
co'q?siderations of all affected interests would, in theory, be severely circumscribed.

!
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cuenta la preclara opinién de Finer!™ 5 principios de la década del ‘60, asi
como los estudios de autores mas modemos como Galligan™ y Baldwin "
debiéndose sefialar que una constante en estas posturas es la nocién de Io
politico como limite a las argumentaciones sobre la legitimidad de los: -
Organos de la Administracién para dictar reglamentos. ‘

“razones para la medid;
‘idea de que el control -
de las cuales se dicta ]
‘afectar la eficiencia co:
teglamentacién que cc
razén de tenerse que
contrarias a la medida v
‘2 la medida por parte d
- ab-initio,

Ya a mediados del siglo veinte, Finer' advertia acerca de las distintas.
tentaciones y presiones que acechaban a Jos érganos encargados de dictay.
normas de alcance general (lawmaking institutions), con lo que se agudizaba
¢l problema de su legitimidad, ¥ la solucién que proponia pata ello era de
la provincia de Ia politica, tal que ella legitimara el procedimiento y las;

La doctrina nac
fnormas creadas de conformidad con éste.

relativas al problema
 Administraciéd en ufa
‘soslayarse la opinidn ius
la cuestidn con innega
teconocia que la prac
facultades "normativas
una legitimidad subjetix
de otros érganos, en ¢
con el Presidente en s
- fenémeno es identific
 funcional” de la sober
segin Nino, conttasta
corpotrizados en su poc
delegados y reglamentos
de las facultades es tam
con la postura antes e
- reglamentado.

Por su parte, Galligan admite que, como no todas las materias puedeﬂ '
ser manejadas por ¢l Patlamento -criterio de especualidad ya sefialado supra; -
, Ia delegacién es una practica comun,; pero critica el argumento de que,
dado que los productores de reglamentos actdan con delegacidén
parlamentatia -en un sistema democritico basado en un Patlamento
fepresentativo y responsable- el procedimiento debido de dictado de los,’
reglamentos deberia ser limitado a la participacién en el proceso macro-’
politico. Aun asi, el citado autor'™ recopoce que la nocién de pasticipacién.

demaocritica conlleva la de procedimiento debido, previo al dictado del _'
reglamento'™. , :

Con respecto al premencionado argumento de la especialidad del”
emisor no votado, Baldwin lo grafica con un ejemplo médico: el paciente "
que no es cirujano no sabe si la operacion fue tan exitosa como podria
haber sido™; de igual manera, el nivel de especialidad o know-how del’
funcionaric que dicta el reglamento no permite que el administrado '
vislumbre cuanto mas especializado podria aquél haber sido. La situacién,. -

ademds, se agravaria cuando el emisor del reglamento emplea métodos o-

Nuestra opinién:
técnicas que ya 1o estin vigentes para elaborar su decisién, o no brinda las,

originadas en ambos lad
obligan a intentar una

descriptas en la relacidr
especialidad o de celerid:
que el primero le delega

® EINER, Herman, The Major Governments of Modem Europe, Methuen & Co. Ltd., Lon-.f. :
dres, 1960, p. 3. ;

™ GALLIGAN, D. J., Due Process and Fair Procedures - A Study of Adminstrative i
Pracedures, Clarendon Press, Oxford, 1996, p. 454 y ss,
92 BALDWIN, Rulss.. cit., p. 41 y ss.
P FINER, The Major.. cit.,p. 3.
% GALLIGAN, Due Process... cit., p. 454 y ss.

® En similar sentido, entre nosotros, véase MONTI, Ef Poder, .. cit.,, p. 15.
™ BALDWIN, Rufes. . cit,, p. 45,

T NINC, Carios Santiagt
Juridico y Politolégico de la Pr
2 NINO, Fundamentos...
%5 Ampliar, también, en N
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«cada del "6 BRE zoncs para la medida o no la motiva. Dicho autot, asimisino, acoge la
R ea de que cl control democritico en las unidades menores en el Ambito
las cuales se dicta lo medida -audiencia publica, por ejemplo- podria
fectar la eficiencia con que se la dicta; imaginemos, cual es el caso, una
glameﬁtacién que conllevara un farragoso proceso de elaboracién en
z6n de tenerse que dar adecuado tratamiento a multiples opiniones
ntrarias a la medida vertidas en la audiencia, maxime cuandola oposicion
: S 12 medida por parte de los legitimados para participar se halla descontada
1ue seagudiz S -initio: o
La doctrina nacional Fn esta enumeracién de las objeciones
ativas al problema de la potestad reglamentaria por parte de la
dministracién en una escena de “déficit democritico” no puede dejar de
soslayarsela opinién usfiloséfico-constitucional de Nino"”, quien analizara
1 cuestion con innegable realismo, con un sentido de la Realpolitik. FI
econocia que la practica constitucional expandié enormemente las
acultades "normativas” y "facticas" del Poder Ejecutivo, que goza de
na legitimidad subjetiva de origen "pricticamente plebiscitario”, a costa
¢ otros 6rganos, en especial, el Congteso, cuya Camara baja "compite
on ¢l Presidente en su representatividad popular” ™. T.a causa de este
énémeno es identificada, pot el citado autor, como una "dispersién
mncional” de la soberanfa. El escaso poder de iniciativa del Congreso,
egin Nino, contrasta con los "poderes legislativos" del Presidente,-
orporizados en su poder de veto, y la posibilidad de dictar reglamentos
elegados'y reglamentos de necesidad ¥ urgencia; esta ampliacién o ensanche
e las facultades es también admitido por Negretto™, y se complementa
on la postura antes expuesta relativa a la "ampliacion” del horizonte
reglamentado.

materias pued
sefialado supes
umento de gy
on delegaci
un Parlamen
: dictado de ]
proceso macro;
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> al dictado de

>specialidad del
lico: el paciente
sa como podria
know-how del
1 administrado
lo. La situaciés
plea métodos ¢
, 0 no brinda lag

Nuestra opinion: La plaralidad de opiniones vertidas hasta aqui,
originadas en ambos lados del Atlantico, Yy con eco en la docttina nacional,
bligan 2 intentar una interpretacién arménica, que conjugue las fallas’
descriptds en la relacién entre el Legislativo y el Ejecutivo -ausencia de
pecialidad o de celeridad en aquél-, ya a Ia luz de las facultades legislativas
que el primero le delega o le permite ejercer al hacer mayor o menor uso

uen & Co. Lid., Lon-

Ay of Admfnsrratr'vé_‘

° W NING, Carios Santiage, Fundamentos de Derecho Constiiucionai - Andlisis Filosofico,
duridico y Polfitolégico de ia Préctica Constitucional, Astrea, Buenos Aires, 1892, p. 588 y ss.
8 NINO, Fundamentos... cit., p. 589.

18, 5 Ampliar, también, en NEGRETTO, £I Protlema... cit., ps. 40/41.
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de la facultad dentro de aquéllas limitaciones, ya ala luz de las facult:_i:des'

De cara a estas -
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~ Secretatios -peto mer
. Jerirquicamente'"-
- otorgara. Esta situacié
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- competencia para dict
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reguladores de los ser
_suficiente para el ejerc;
que constituyen entes
creadoras los invisten 4
agudo realismo, Gordi

Con base en las diversas posturas, v 2 modo de intento.l_"d_e

vista organizativo, hallarse miss cerca o mis lejos del tnico organo -titular
del Poder Ejecutivo, jefe de la Administracién- que es elegido -al igual que
el Vicepresidente, que integra la férmula votada- en forma directa pot el
cuerpo electoral para ejercer un mandato, y que posee legitimidad
democritica de grado no tan democtitico como el que ostentan los:

miembros del Congreso, fepresentantes por autonomasia de la voluntad
del pueblo de la Nacién y de las provincias. -

Barra ha senalado que cvanto mas representativo sea el cuetpo que
toma la decisién y cuanto mas ésta surja de un proceso deliberative y -
mavyoritario, mayor serg la jerarquia de la norma'"; creemos que,
paralelamente, puede decirse que, cuanto mas representativo sea el cuetpo
que toma la decisién reglamentaria y cuanto mdas ésta surja de un proceso
deliberativo y mayotitatio, mayor seri la legitimidad democritica de la
medida. o

En el sentido indicado, podria decirse que el titular del Poder Ejecutivo
posee un relativo "superivit" de legitimidad, si bien no tan elevado como.
el del Congreso, puesto que éste es un organo colegiado en el que las -
decisiones se toman por mayoria, sitwacién diversa a la del drgano.:
unipersonal. No obstante ello, atin cuando se considerare que poseen similar
nivel de legitimagién democritica -inteligencia a la que con posterioridad
a la reforma constitucional de 1994 coadyuva la eleccién directa del
Presidente-, la caracteristica de otrgano colegiado del Congreso determina
su genético petfil de organo deliberativo, desprovisto, en lineas generales,
de rapidez.

. " Segun CASSAGNE,
Jefe de Gabinete se encuen;
relacién jerarquica entre amb:
: "2 Véase el analisis de |
Delegados en la Reforma Cor
trativo - Obra Colectiva en i
Buenos Aires, 1998, p. 971y
Y E| Jefe de Gabinete r
Constitucisn Nacional,
" Capituio Cuarto de Iz
Constitucion Nacicnal.

Hspecificamente, en el 4mbito de la pitdimide de organizacién
administrativa que del Ejecutivo depende, con diversos matices, 2 medida

legitimidad del productor de Jas normas de alcance general.

" BARRA, “Tratado., " cit., p. 307.
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:,D;':‘ cara a estas reflexiones, podria construirse imaginariamente, en el
ito de la Administracién, una jerarquia de emisores de reglamentos
menzando con el organo unipersonal Presidencia de la Nacién, que posee
timidad reglamentatia -dentro de los limites constitucionales- de ptrimer
do toda vez que es elegido directamente por el voto popular del cuerpo
ctoral: Los organos inferiores jerrquicamente subordinados al érgano
esidencia -Jefatura de Gabinete'?! y demis Ministerios y Secretarias que
ellos. dependen- no son elegidos por votacién, por lo que poseen un
ddo de legitimidad democritica de grado significativamente ‘menor.
2 'pexo;‘ debe efectuarse una distincién: como sabemos, el Jefe de Gabinete
osee facultades reglamentarias conforme lo prescribe la Constitucién
cional'”. El Constituyente lo invistié de la facultad de expedir los
colamentos necesarios: a) para ejercer las facultades que le atribuye el art.
00 C.NL; y b) [para ejerces] aquellas [facultades] que le delegue el Presidente.
stas faculi. -+ reglamentarias poseen un componente de legititnidad
?d’emoc;:ética comparativamente mas sustancial que la de los Ministros y
ecretarios -pero menor a la del Presidente, al cual se halla subordinado
rarquicamente’- puesto que es el Constituyente mismo el que se las
torgara. Esta situacién no se da en el caso de los Ministros o sus inferiores,
-bten luego de la reforma de 1994 han tenido inclusién en el texto
onstitucional' . Finalmente, los entes que se hallan fuera del control
tarquico y dentro del denominado control de alzada, se hallarian
parentemente desprovistos de legitimidad democratica, pero su
competencia para dictar reglamentos puede hallar fundamento suficiente
en razones de "especialidad” en su competencia. Por su parte, los entes
reguladores de los servicios publicos privatizados hallarian fundamento
suficiente para el cjercicio de la competencia reglamentaria en el hecho de
que constituyen entes reguladotes o "regulatorios” a los que las leyes
__creadogas los invisten de tal facultad. Por otra paste, recordemos que, con
agudo tealismo, Gordillo destaca, al analizar las facultades reglamentarias

ea el 'cuer_p_

so deliber

1 Poder Ejéc

an elevado con

ngreso determi;
1 lineas genegales

' Segin CASSAGNE, Derecho. .., cit., & 1, p. 313, “la vinculacisn entre el Presidente y el
Jefe de Gabinete se encuentra determinada con formulas que suponen 2 existencia de una
relacién ‘jerdrquica entre ambos”. :

"iVéase el analisis de PERRINO, PABLO E., Algunas Reflexiones sabre los Reglamentos
Delegedos en la Reforma Consfitucional, en CASSAGNE, Juar Carlos (Dir.), Derechq Adminis-
frativo - Obra Colectiva en Homenaje al Profesor Miguel 5. MARIENHOFF, Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 1898, p. 971 y ss., esp. 971, n. 1.

M*.E| Jefe de Gabinete recibe “delegaciones” del Presidente en el art. 100 incs, 2 y4dela
Constitucion Nacionai,

" Capitula Cuarto de la Seccién Segunda de! Titulo Primero, de la Segunda Parte de la
" -Constitucion Nacional.
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de dichos entes, que "no puede concebirse un ente regulatorio que no
regule" ', :

A modo de conclusidén parcial, entonces, podria decirse que el apaf_i'ente
déficit democritico para dictar reglamentos -presente en los Srganos
emisores de teglamentos ubicados fuera de la clispide del Poder Ejecutivo
o alojados fuera de la linea jerarquica y dentro del control de alzada- de
caracter creciente a medida de que aquel alejamiento se concreta, aparécetia
justificado por la especialidad del emisor v la celeridad comparativa de la
Administracién como estructura no deliberativa.

Pensamos, sin embatgo, -y esta es la tesis que proponemos- qué esta
pretension de racionalizacion del déficit democtritico puede hallar un cauce,
que mejor se conjugue con el sistema republicano consagrado
constitucionalmente, por medio de dos técnicas: a) la exigibilidad de
motivacién de la decision de caracter general corporizada en el reglaméento;
b) la implementacién de modos de participacién ciudadana, activa o pasiva,
en la elaboracién del reglamento’"?,

Son estas dos técnicas que pueden contribuir ultetiormente a una
mejor calibracidon de la revisién judicial, en el marco de las modulaciones
propias de cada supuesto: en el primero, especialmente de cari 2 la

informacién que el cumplimiento de aquel recaudo asegurard al juzgador
a los fines de la revisién; en el segundo supuesto, en relacién al grado de
enmienda, del déficit de legitimidad democritica de la medida, qlic se
concrete mediante alguna clase de participacién previa en los supuestos

que la ley especifica aplicable ptevea. Repasaremos ahora las dos técnicas
seflaladas.

GORDILLO, Agustin, Las Facultades Normativas de fos Entes Reguladores, en Revista
Argentina del Régimen de la Administracién Publica, N° 212, p. 120/1214, comentando la sentencia
de la CNACAF, Sala |, “Edenor ¢f Estado Nacional”, publicada en Revista Argentina del Régiman de
la Administracion Publica, N° 210, p. 174/476: "Dentro de Ia ley se encuentra el otorgamiento de
facultades reglamentarias al ente regulatorio”. ‘

Véase, asimismo, TORNOS MAS, Joaquin, La Actividad de Regulacidn, en SOSA WAGNER,
Francisco (Coorn.), El Derecho Administrative en el Umbral de! Siglo XXI - Homenaje af Profe-
sor Dr. . Ramdn Martin Mateo, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2000, t I, p. 1333 y ss., donde sefiaia
que “la ngeion de regulacion se equipara a la de reglamentacion y esta funcion se vincula la
nocion de autoridad independiente (...) La consecuencia de[i] influjo anglosajén puede llevar a
identificar autoridad administrativa de regulacion con autoridad independiente que detenta potes-
tad reglamentaria, lo que supone a su vez identificar regulacién con reglamentacion®,

" Sobre el tratamiento de ambos aspectos, en tanto conjugados, véase MONTI, £/ Poder...
cit., p. 17. )
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IV.El reglamento y su motivacion.

‘La cuestién de la necesidad de motivacidén de los reglamentos
entendidos éstos, en ltima mnstancia, como decisiones que impactan en la
comunidad administrada, puede ser avalada pot razones de: 2) necesidad
de justificacion; by necesidad de simetria de informacién a los efectos de
la eventual revisién judicial; ¢) debido proceso; a estos factores puede
sumirse d) la existencia de legislacién, doctrina y jurisprudencia extranjera
y nacional que propicia la procedencia de la exigibilidad del mencionado
requisito. Veamos.

. Decision, racionalidad, justificacion: Desde el punto de vista del
pensamiento racional, la doctrina iusfiloséfica tanto nacional como
extranjera ha sefialado la relacién entre decisién emanada de Ia
Administracién y justificacion'”, maxime cuando se trata de actos de amplio
impacto en la sociedad. En este sentido es inevitable Ia remision a la opinién
de Aarnio™ y Resnik'"’. Para el primero, hoy en dia existe en cabeza de la
Adniinistracién una tesponsabilidad: 1a de brindar la justificacién de las
decisiones toda vez que "en una sociedad moderna, la gente exige no sélo
decisiones dotadas de autoridad sino que pide razones"'. Esta afirmacidn,
de indole retrospectiva desde el punto de vista del momento en que se
adopta la decisién, implica brindar las razones que la fundan. Para el
segundo, las decisiones se pueden adoptar de manera correcta (right), o
bien en forma racional (rational)'*', segin se tomen en cuenta las
consecuencias conocidas o cognoscibles en funcién de la mformacién
obteénida, o se tomen en cuenta atn las consecuencias probables o
hipotéticas'?. Esta afirmacién, de indole prospectiva, también abona la
conyeniencia de dar razones por la decisién, generando la necesidad de -
que; al justificarla, el emisor considere todas aquellas consecuencias.

L

"7 "Justificar algo se relaciona con dar razones &t su favor', seflala FARRELL, Martin D.,
La Democracia Liberai, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1988, n.13.

" AARNIO, Auiis, The Ratfonal as Reasonable — A Treatise on Legal Justification, Reidel
Publishing Co., Kangasala, 1987, del mismo autor, Lo Racional como Razonable, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1971, Véase, asimismo, REDONDOD, Cristina, La Nocion de

1998, p. 331 y ss., esp. p. 332 Y s8. para la justificacion de las decisiones generales.
. "™ RESNIK, Michael, Choices —An infroduction to Decision Theory, University of Minnesota
Press, Minneapotis, 1987.
4 AARNIO, Lo Racional... it p. 28 y sgte.
5"2‘* RESNIK, Choices..., cit.,, p. 12
y P RESNIK, Chaices... cit, p. 12,
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Ante las decisiones de mayor impacto -por ejemplo, econdmico-;lo
dicho, en cuanto a la necesidad de justificacién, adquiere mayor entidad,
relacionandose con los requerimientos de un Estado de Derecho, en; el
que debe existir la seguridad o certeza juridica (legal certainty)'®. Si'la
justificacién implica certeza juridica, su ausencia implica arbitrariedid;
como sostuviera Sdnchez Agesta'™, en una definicidn que receptara’ en
Argentina Linaves Quintana'®, seguridad juridica "presupone la eliminacién
de toda arbitrariedad v violacién en la realizacidn y cumplimiento del
Derecho por la definicidn y sancion eficaz de sus determinaciones, creanido
unt ambito de vida juridica en la que el hombre pueda desenvolver su
existencia con pleno conocimiento de las consecuencias de sus actos' v,
pot consiguiente, con verdadera libertad y responsabilidad”. Fn la medida
en que la decistén de la Administracidn se funde en razones tal que fno
s0lo sea correcta sino también racional, serd previsible y contribuird a la
seguridad juridica'. '

En pos de una simetria en la informacién: Desde el punto de vistade
la informacién, al momento de hacerse publico el reglamento, debe
asegurarse la simetria de informacién entre administrado y Administracién.
No se tratatia, en el caso, de que la informacién entre ellos sea perfecta™,

" AARNIO, Lo Racional... cit, p. 28 y sgie. Este principio se halla consagrado expresa-
mente en iz Constitucién espaficla, art, 9.3. .

"% SANCHEZ AGESTA, Luis, Principios de Teoria Politica, 6a ed. rev., Editorial Nacional,
Madrid, 1976, p. 522.

LINARES QUINTANA, Segundo V., Tratado de la Clencia daf Deracho Constitucional,
Affa, Buenos Aires, 1956, t. V, p. 189 y ss

'#La expresion “seguridad” podria llegar a rastrearse en MONTESQUIEU, BARON DE LA
BREDE Y DE MONTESQUIEL, Carlos de Secondat, Del Espiritu de las Leyes, Libro XH, cap: |,
Claridad, Buenos Aires, 1971, p. 216 “Es necesario ver (la tibertad politica) en lo que se refiers
al ciudadanc... Consiste en la seguridad o en la opinion gue se tenga de la seguridad...”. Desde un
punto de vista constitutional, sobre Ia seguridad juridica, véase BIANCHI, Alberto B., Dindmica
del Estado de Dereche - La Sequridad Juridica ante las Emergencias, Abzace, Buenos Aires,
1996, p. 151 y ss "(S)sequridad implica poder saber de antemano cugles son las reglas bajo-las
que el gobernante actuara, Supone haber objetivado ! derecho de manera tal que la conducta de
la autoridad pdblica sea previsible... supone tambisn haber eliminado, ¢ tener capacidad de
corregir, la arbitrariedad en el preceder dei Estado..”. Para un estudio de la seguridad juridica con
posterioridad a su consagracion constitucional expresa en la Constitucién espafiola puede verse
MAGARINOS BLANCO, Victario, La Seguridad Juridica v el Estado de Derecho en Espaiia, Real
Academia Sevilfana de Legislacion y Jurisprudencia, 2a ed., Sevilla, 1993, p. 15 y 85., dondk’ se
expresa que "El fin de la seguridad es proporcionar certeza en una cugdruple dimension: (...} que
la normas juridicas no seran arbitrarias (...}, ni afectaran a siluaciones nacidas con anterioridad
(..}, que las leyes seran duraderas (...}, certeza de que se cumpliran (...)",

¥ En OGUS, Anthony, Regufation - Legal Form and Economic Theory, Clarandon Press,
Cxford, 1996, p. 38, se ensefia acerca de dos importantes presuncicnes: la de gue los decisores
poseen informacion adecuada sobre las alternativas disponibles, y la de que son capaces de
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sino de que sea suficiente y oportuna. Ello implica que la oportunidad
pata brindar las razones o justificacién de la medida general es la misma
oportunidad en que se la adopta y da a conocet, y no un momento posterior,
como,jpor ejemplo, cuando, ya aplicado el reglamento a un caso particular,
5€ integran las razones para su dictado luego de que en una instancia .
admunistrativa o -ya aplicado- judicial se lo ha mmpugnado por carecer de
motivacion suficiente. La simetria de informacion aludida, ademas, evita
que se generen costos de oportunidad indebidos, ya que la integracién de
la justificacién en esa oportunidad posterior a la adopcién y publicacién
generara nuevos planteos procesales y mayores dempos de litigiosidad'®,
Por otto lado, la dptima -suficiente y oportuna- motivacién del reglamento
desincentiva su eventual impugnacién, maximizando la funcién
reglamentaria del emisor y minimizando los costos de oportunidad
involucrados en la resolucién de Ja impugnacién.

Sin embargo, la simetria de informacién no siempre es posible; por
ejemplo, en el estricto ambito tegulatorio, el quantum de informacién que
provee el regulado y el que recolecta el regulador no es el mismo cuando
recién ¢omienza ¢l periodo regulado -pot ejemplo, inmediatamente después
de la toma de posesién cuando se privatizé un servicio publico- que cuando
ya se ha avanzado en el plano temporal. A medida de que pasa el tiempo,
mayor serd la informacién disponible para motivar los reglamentos que se
dicten'.
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:onsagrado expresa-

«, Editorial Nacicnai, oL . ., . . .,
Asimismo, la informacién canalizada en la motivacién del reglamento

facilitard la revisién judicial del mismo en el caso que se plantee, pues
tlustrard al magistrado sobre las razones de hecho y de derecho que
condujeron a su dictado.
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procesar la informacion y, racionalmente, comportarse de una manefa que maximice la utilidag
esperada; agrega que el analisis ecanomico de mercados iradicional asume gue la informacicn
&s “perfgecta", lo que no se da en la realidad; como resuita oneroso recofectar la informacion, lo
gue interesa es que la informacien sea “optima” en relacién a ur drea decisional particular,

" Ma sefiatado Sanchez Agesta que en el proceso de accionar gubernamental existe una
etapa de "informacién”, la cual es realizada por los 6rganos o agencias formales de decision
sobre la situacién de heche, los intereses eh presencia, las posibles soluciones alternativas ¥
sus consecuencias. £l aludido proceso incluye a la deliberacién de los cuerpos deliberantes por
autonomasia, y, posteriormente, el desarrollo y aplicacién por medio de Ia reglamentacion y la
accién: administrativa, conf. SANCHEZ AGESTA, Principios... cit., p. 441/442.

"5 En igual sentido, FOSTER, Sir Christopher, Nafural Justice and the Process of Natural
Monopaly Reguiation, Discussion Paper 9, Centre for the study of Regulated Industries, Chartered
Institute \of Pubtic Finance and Accountancy, Londres, 1994, p. 7.
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K

La incidencia de la cliusula del debido proceso: Desde el punto de
vista normativo, y de cara a la Norma Fundamental, 1a exigencia de

motivacion o justificacién de la medida reglamentaria puede ser fundada
en la cliusula del debido proceso,

Ello fulminaria con la inconstitucionalidad Ia tardia integracion de la
motivaciéon porque no se puede articular la impugnacién del reglamé:rito 0,
del acto de aplicacion del Mismo, si no es conociendo las razoneés que
condujeron a su dictado: conociendo las razones se sabe con qué
fundamentos impugnar, en sede administrativa o judicial. Fllo también
obstarfa a que en sede adininistrativa o judicial, de oficio o a pedido de
patte, se reencuadrara el reglamento dictado en ejercicio de las atribudiones
cmergentes de dos o mds fuentes constitucionales de atribuciones; en el
sentido de que si, por efemplo, la motivacién no justifica el reglamento
como decreto de necesidad y urgencia -art. 99, inc, 3° C.N.-, Ia misma
pueda justificarlo como decreto reglamentario o reglamento de ejecucién
-art. 99, inc, 2° CNLW T, prictica irregular de dictado de reglamentos en
ejercicio de las facultades que emanan de distintas normas habilitantes,
vedada por el numeral 4.2.2. del Dto, 333/85" parece sin embargo no
poder ser vencida; tal el caso del Dro. 1570/01, que estableciera el corralito
bancario, dictado con invocacién de las facultades que emanan del a_rt.'99,
mes. 1%, 2° y 3°, C.N. Tal multiple invocacién, pot otro lado, dificulta la
revision judicial de la medida. :

La cuestion en el Derecho comparado: Un sector de la doctrina
extranjeta se profiuncia expresa o implicitamente en contra de la exigibilidad
de motivicién de los reglamentos. Dado que en el ordenamiento ttaliano
s¢ excluyen expresamente de Jos actos 2 motivar 2 los de alcance genieral,
autores tales como Casese'™ —por lo que entendemos constituyen razones
de respeto a la voluntad exptesa del legislador- se pronuncian en contra de
la motivacidn de los mismos. En el sectot britdnico, por razones fundadas

¥ En el precedente “Casime”, Falibs: 324: 333, cons. 12 in fing de ia disidencia del Dr.
Boggiano, se afirma que “es propio del presidente reglamentar un tratado internacional aprobado
por el Congreso comoe es Ia Convencién sobre el Derecho dei Mar. En rigor, e decreto 128539
pese a llamarse de necesidad y urgencia no es ial, sino reglamentario en los términas del art. 99,
inc. 2° de ia Gonstitucicnal, ‘

" Dicho numeral establece: "Encuadre ‘egal: En el tltimo considerando se iniciara fa narma
juridica por la cual el Podar Ejecutivo Macicnal se encuentre faculiado para adoptarla medida que
$e proponga”. ,

"2 CASSESE, Sabino, Le Basidel Diritto Amministrativo, 9 ed., Garzanti, Torino, 1997,'p. 330,
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bisicamente en ¢l common law, autores como Craig' no fornulan un
'_t‘aicio{expresamente a favor de tal requetimiento de cara al 4mbito de
iplicatidn del principio de justicia natural, propio de los procesos de
~ddjudication, no de rulemaking. Otro sector de la doctrina britdnica
encabizada por Galligan'™, acompanada por Foster'™ en el sector
~regulatorio, se pronuncia francamente a favor del deber de dar razones por

¢l reglamento que se dicte, en sana actitud compartida por Debbasch'™
- desde Francia.

_ A nivel comunitario europeo, cabe tener presente la prescripcion del
att, 253 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, firmado en
‘Roma el 25 de marzo de 1957 ', que establece:

"Los reglamentos, las directivas y las decisiones adoptadas
conjuntamente por el Parlamento y €l Consejo, asi como los reglamentos,
las directivas y las decisiones adoptados por el Consejo o la Comisidén
deberdn ser motivados y se referirdn a las propuestas o dictimenes
‘preceptivamente recabados en aplicacién del presente Tratado".

2 la luz de esta disposicion, entonces, queda consagrado el requisito
"de m@fﬂxracién de los actos enumerados, si bien la doctrina ha serialado
- que 1o siempre se cumple con el requisito mds que sumariamente'®, esto
es, a mivel formal.

También en los Estados Unidos, a nivel federal y segun las
-prescripciones de la Administrative Procedure Act'™ o ley de procedimien-

® CRAIG, P. P, Administrative Law, 4% ed., Sweet & Maxwell, Londres, 1999, quign ubica
el deber de dar razones en relacion a la Justicia natural como estandar de revision judicia! de los
actos de alcance particular, soslayando la cuestion al analizar los reglamentos, p. 429 ¥y p. 364
respectivamente; véase, empero, del misme autor, “The Common Law, Reasons and Administrative
Justfce'?‘,' en Cambridge Law Journal, Cambridge (1994), vol. 53, p. 282 y ss,

™ GALLIGAN, Due Process... cit., p. 460 y 471.
' FOSTER, “Natural Justice...” oit., p.7.
¢ DEBBASCH, Institutions. .., cit., t. 2, p. 265,
7' La norma citada corresponde al antiguo articule 190. Se consulta Tratado de Amsterdam
¥ versiones consolidadas de fos Tralados de la Unién Eurcpea y de la Comunidad Europea, 1a
ed., Civitas, Madrid, 1998, p. 350, ‘
*3*55 Segun BIGNAMI, Francesca E., The Democratic Deficit in European Community
Rulemnaking: A Call for Notice and Comment in Comitology, en Harvard Intertrational Law Journal,
vl 40,1}; 451y ss., esp. p. 477 y n. 75, "Bajo ef Articulo 253 {ex Articulo 190) det Tratado de la
E.C.. fa'Corte exige que la institucign comunitaria responsable demuestre las razones (show a
rationale), pero no las analiza cuidadosamente”,

% Se emplea Selecied Federal and State Administrative and Regulatory Laws, West, St.
Paul, Mian., 1999, p. 8 y ss.
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tos administrativos', se halla consagrado el requisito de motivacién de
los reglamentos en Ia § 557 para los dictados en un procedimiento "formal”
-procedimiento quasi-judicial que se emplea en contadas ocasiones por

ser demasiado farragoso”]- y en la § 553 para los dictados en un
procedimiento "informal", :

Para el infrecuente procedimiento "formal", la seccién § 557(H3)(A)
prescribe que: .

v

"todas las decisiones (--), forman parte del expediente e incluirin
una declaracién de (A) las determinaciones [facticas] y conclusiones, v las
razones o fundamentos para ello, acerca de todas las cuestiones materiales
de hecho, derecho, o discrecionalidad ptesentadas en el expediente.

Para el procedimiento "informal", la § 553(c) establece que:

"Luego de considerar todas las materias relevantes arrimadas [pot los
. interesados], la agencia Incorporatd en las reglas adoptadas una declaracion
general concisa de su fundamento y finalidad". '

En el procedimiento informal, entonces, el requisito de motiv;laién
no ofrece una estrictez tan rigurosa como en el procedimiento forrhal, al
menos en lo que a extensién -pot aludirse a una declaracion "concisa- y
detalle -por aludirse a una declaracidn "general"- se refiere. A su vez,
cuando la agencia quiera apartarse del procedimiento "informal" podra
hacerlo en la medida en que tenga una buena causa (good cause), cuya
existencia deberi "incotporar y fundar brevemente”, tal la tegla ‘del §

553(b)(B). En otras palabras, debe fundamentar tal apartamiento’a los
fines de la ulterior revisién judicial, '

Bl Derecho nacional: El anlisis de 1a cuestion bajo examen, en el

orden nacional puede ser enfocada desde el puato de vista de la docirina y
de jurisprudencia.

Por un lado, con tespecto al régimen juridico aplicable a los actos de
alcance general, existe -cofmo recordatemos- un sector, que incluye a
Cassagne, Comadira y Uslenghi, que considera que posecen un régimen

" Ampliar en MAIRAL, Héctor A., Control Judicial de la Administracién Poblica, Depaima,
Buenos Aires, 1984, 1. 1, P. 38 v ss; TAWIL, Guido, Administracién y Justicia - Alcance del
Control Judicial de Ia ActividadAdmr‘nfstrativa, Depalma, Buenos Afres, 1993,1. 1, p. 198 y ss.; ¥
LERER, Silvio, “Democracia, Participacion y Regulacion Negociada (E/ "negotiated rulemaking”
reg-neq en ! derecho nortsamericano)” en L., 1997-B, p. 1159 y ss,, e@sp. p. 1166 y ss:

1 Ampliar en LUBBERS, Jeffrey S., A Guide to Federal Agency Rulemaking, 3+ ed.,
Arnerican Bar Association, Chicago, 1998, p. 44. .
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diferenciado en materia de publicidad, extincién, impugnacién, amén de
estar jometidos al principio de inderogabilidad singular', La existencia
de ese. régimen diferenciado obstaria a que se les exija, a los reglamentos,
la motivacién como requisito.

Sin embargo, como adecuadamente aclara Cassagne, "el
reconocimiento de una diferente categoria juridica para el reglamento no
impide extenderle algunas disposiciones del régimen del acto administrativo
(vgt., elementos, nulidad, vicios)"'"? postura también adoptada en forma
parcial por Gordillo, quicn seiala que "existen otros principios comunes 2
los reglamentos y actos administrativos, particularmente en materia de
nulidades y vicios, de las reglas que debe seguir y respetar la administracion
en su emision"' admitiéndose una mayor latitud en ¢l requisito de
motivacioén pues "los actos de alcance general, por su misma generalidad"
son mas dificiles de fundar concretamente en cada una de sus
disposiciones .

Para otro sector de la doctrina nacional -que incluye entre los
sadininistrativistas a Marienhoff ', con la adhesién de Bidart Campos'"
entreos constitucionalistas-; los actos de alcance general constituyen una
especie del género acto administrativo; asi, reglamento equivale a acto
administrativo de alcance general. En tanto actos administrativos, esos
actos de alcance general -reglamentos- deberin cumplir con el recaudo del
art. 7%, inc. ¢) de la ley de procedimientos'*, esto es, tendrin que ser
motivados.

' CASSAGNE, Derecho... cit., til. p. 55 y sgte.: *.si se examina en su integridad e}
sistema de la Ley Nacional de Procedimientos Administrativos, se advierte la configuracion de
regimenes juridicos distintos™; COMADIRA, Dereciio. .., cit., p. 32y ss, esp. p. 34: *.. .con inde-
pendencia de fa fuente v la letra da ia iey, Jos actos de alcance general no pueden ser conside-
rados, desde el punto de vista estricto de sy régimen juridico, actos administrativos™ USLENGH,
“Regimen Juridico..” cit., p. 487 ¥ 85., esp. p, 491 "Ami modo de ver, el regiren juridico det acto
administrativo difiere de la normativa a la que estan sujetos los reglamentos...”. Viéase, asimismo,
GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo v FERNANDEZ, Toméas-Ramén, Curso de Derecho Admiristrati-
vo, 10a. ed., Civitas, Madrid, 2000.t. |, n. 183 y ss.

" CASSAGNE, Derechio... cit,, t. Il p. B5, n. 46.

! GORDILLY, Tratado. . Git., b 3, p. [v-4,

" GORDILLO, Tratado. . cit, b 3, p. VL7,

“* MARIENHOFF, Tratado... cit., 1. li. p. 226/227: “Con refacién al derecho argentine, juzgo
evidentg (a existencia de actos administrativos no sélo “individuales”, sino tambign "generales”.
Los actos administrativos de contenido “generat’ o “abstracto” hallan expresion en los “regla-
mentos’(...) Los “reglamentos” no son otra Cosa que una especie de actos administrativos®.

“! BIDART CAMPOS, German, £/ Derecho Constitucional del Poder, Ediar, Buenos Aires,
1967, ¢ 1l, p. 72, n. 9 in fine.

"2 BARRA, La Potestad... cit., p. 20: “si bien-la potestad reglamentaria es parte de Ia
funcién administrativa, fepresenta una actividad creadora de normas generales que modifican el
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En el dmbito de la doctrina iusadministrativista, la aclaracién
formulada por Cassagne', v la postura de Matienhoff ' ¥ Barra™ .cada
unz, pot sus sélidos fundamentos- develan un atractivo no puede iser
soslayado, en especial, por lo sana que resulta de cara 2 Io que se espera en
un sistema republicano: los reglamentos deben estar motvados, al igual

que los actos administrativos. Y esta inteligencia paréce habet hallado
acogida también en el 4mbito

de reglamentos que dictan los entes teguladores. Asi, se ha enfatizadd Ia
mayor necesidad de motivacion en la medida en que impliquen el ejercicio
de facultades discrecionales de la Administracién's, igualmente, Y pata el
especifico caso de los actos de naturaleza reglamentaria dictados por dichos
entes con audiencia pablica previa, también se han seflalado la conveniericia

de su motivacion, asi como los alcances que ésta debe poseer de cara a
s 1 :
dicho requisito'™, :

£

Paralelamente 2 las posiciones doctrinarias seftaladas, hay casos en
que es precisamente un reglamento el que exige la motivacion de otfos
teglamentos o de actos de aparente alcance limitado que itradian sus efectos

—_—

orden juridico, estableciendo status generales, imperscnales y ebjetivos. Por pertenecer ala
funcién administrativa e reglamento estara regidao por el dereche administrativo. Paro, en cuanta
actividad materialmente legisiativa su régimen juridico particular sera distinto ai que correspongde
al acto administrativo. Asi, por pertenecer al dmbito de! derecho adminisirativo, los requisitos
esencizles para su validez estaran dados por el art. 7° de |z Ley de Procedimientos Administra-
tives: debera ser (...} motivade”. En igual sentido, DIEZ, Reglamentos. .. cit., p. 41.
" CASSAGNE, Derecho. .. cit., t. B, p. 55, n. 46, K
' MARIENHOFF, Tratado... cit., t. I, p. 2261227 *Con tefacion al derecho argentino, juzgo
evidente la existencia de actos administrativos no sélo “individuales”, sino también “generales”.
Los acios agdministrativos de contenide ‘general’ o “abstracto” hallan expresion en los “regia-
mentos” {...). Los “regiamentos” no 00 otra cosa que una especie de actos administratives”.
"' BARRA, La Potestad. cit., p. 20.
2 SESIN, DOMINGD J., “Rol def Estade en ia Post-Privatizacicn. Discrecionalidad en Iz

explicitacion de la Causa, de las razones de hecho y derecho, sino también es justificar'Ia
adopcién de esas medida {...) La regiamentacién {...) debe ser siempre fundada”. .
" MONTI, Ef Poder..., cit., p. 17: "celebrada una audiencia o generada de otre modg la

&1 un mero relato de antecedentes y posiciones de las partes pues, de esa forma, no se habria
generado la participacion il de ios interesados, censiderada como integrante del derecho al
debide proceso adjetivo [sigue nota at pie: “Ef derecho al debido proceso adjetive esta expresa-
mente consagrado en ef art. 1° incf)dela ley 19.549, de aplicacion supletoria a los procedimien-
tos de audiencias pabiicas en los entes reguladores (conf. art. 2° ing. h del decreio 722/96).}"

i

416

¢iperciba la empte:
oyectan sobre los us:
0r. el Ente "fund.
ormativamente que

eciales deberin coy
dica imprescindible
PA y el reglamentc

- Mis all4 de las di
sulta de interés sefial
¢ la Corte Suprema -
Ypelaciones en lo Con
- ttabajo’- que evi
' requisito de su mo
PA o de su art, 7¢
isprudenciales ilustr;
n relacién a los reg
portunidades pcr n

- % En general, acerca «
LALAR VALDEZ, Oscar, &/
nto... cit, p. 433 y ss., asp.
5 Art. 42, inc, 2) del Dto
1% Art, 3° de} Dto, 722/96
: 7 Véase, de dicha Cam:
Bres. Garzén de Conte Grand,
res, Uslenghi, Gallegos Fa
avieto. En dicho plenario -que
ote" el 8/10/98 en fa cual |
sentencia cit.) concluyendt
manera concreta y precis;
olivacion™- se debatia Ja naty,
il de jubilaciones del Banco
as divergentes. Para analizar
icos y juridicos, la motivacié
n de su razonabilidad, arrib
mentos que integran fa resol
lida”. Todo eilo, empero, sin
% L evy”, Fallos: 320:142
sons. 9° def voto de fa mayaori
. Vazquez; “Guida”, Fallos: 3
-aflos: 322:3008, cons, 7° de la
¢ “Risolia de Ocampo”, F




\tivista, la aclaracidén
10ff ¥y Barra™ -cada
tracttvo no puede ser
2 2 lo que se espera en
tar motivados, al igual
patece haber hallado
itoria, para el universo
s, se ha enfatizado la
= impliquen el ejercicio
; igualmente, y para el
1ia dictados por dichos
fialado la conveniencia
debe poscer de cara a

:faladas, hay casos en
a motivacion de otros
Jue irradian sus efectos

bietivos. Por pertenecer a la
iministrativo. Pera, en cuanto
ré distinto al que corresponde
administrativo, los requisitos
2 Procedimientos Administra-
tos... cit., p. 41,

m al derecho argenting, juzgo
8", sino también ‘generaies”,
fan expresion en los “regla-
 de actos administrativos”

acion. Discrecionalidad en Iz
nacion Regulaforia, la Segu-
la Industria del Gas, Buenos
es la motivacién una mera
sino también es justificar 1a
iempre fundada®™

0 generada de otro modo Ig
i8 necesidad de responder ¥
s participantes, con el fin de
s no debe consistir entonces
5, de esa forma, no se habria

no integrante del derecho al’

oceso adjetivo esta expresa-
supletoria a los procedimien-
ne. b del decreto 722/96).)"

ESTELA B. SACRISTAN

8
LR

hadia terceros'™. En materia regulatotia, puede citarse, para el sector del
gas, el valor de los factores X v K a los efectos del coémputo de las tarifas
que perciba la empresa -aprobadas mediante un acto cuyos efectos se
proyectan sobre los usuatios que deben sufragarlas-, que sera determinado
por el Ente "fundadamente"5. También se halla establecido
normativamente que los reglamentos que establezcan procedimientos
especiales deberan contener "expresa fundamentacion” de la necesidad
jutidica imprescindible de apartarse de los procedimientos establecidos en
la LPA y el reglamento de procedimientos administrativos!*,

', Mas alld de las distinciones doctrinarias sefialadas i)recedcntemente,
resulta de interés sefialar que existirfan manifestaciones jurisprudenciales
de la Corte Suprema -amén de precedentes de la Cimara Nacional de
Apelaciones en lo Contenciosoadministrativo Federal, cuya resefia excede
este trabajo'”- que evidencian una evaluacién de los reglamentos a la luz
dci requisito de su motivacién, si bien sin hacer expresa mencién de la
LEA o de su art. 7° inc. e). Repasaremos algunos precedentes
jurisprudenciales ilustrativos, recordando que la expresidén "motivacién”
en itelacién a los reglamentos ha sido empleada en pluralidad de
oportunidades por nuestro Alto Tribunal™® ubicindosela en los
considerandos’.

% En generad, acerca de los actos regulatorios gue afectan a terceros sujetos, véase
AGUILAR VALDEZ, Oscar, Ef Acto Administrativo Ragulatorio, en Acto Adminisirativo y Regla-
mento... cit., p. 433 y ss., esp. p. 469/472.

' Art. 42, inc. 2) del Dto. 1738/92 (B.O. 28/9/92).

' Art. 3° def Dio, 722/96 (B.O. 8/7196),

%7 \éase, de dicha Céamara, el plenario "Alioto”, det 15/8/00, con mayeria suscripta por los
Dres. Giarzon de Conte Grand, Bujan, Damarco, Mordegiia, Argento, Gaili, Jeanneret do Pérex
Cortés, Ustenghi, Gallegos Fedriani y Otero; la minoria estuvo integrada por los Dres. Licht ¥
Covieflo. En dicho pienario -que adopta, en general el criterio esgrimido en 1a sentencia dictada in
re "Alicto” el 8/10/98 en la cual la Sala il del fuers habia analizado la motivacién del acio {seccion
XIi; sentencia cit.) concluyando en que "en tales condiciones, la resolucion ha extericrizado de
una"}.manera concreta y precisa la relacion entre fa causa ¥y la medida adoptada, es decir, g
mofivacion™ se debatia la naturaieza reglamentaria o contractual del régimen complementario
mdopil de jubilaciones del Banco Hipotecario Nacional, naturaeza sobre fa cual mediaban senten-
cias: divergentes. Para analizar iz naturaleza, se evaluaron la competencia, los antecedentes
facticos y juridicos, la motivacion, el objeto o confersido y [a finalidad de fa resolucién en cuestion,
amén de su razonabilidad, arrib4ndose a la cenclusion —parcial- de que “analizados los distintas
elementos que integran la resolucion, no se encuentra que ellos ostenten defectos que la tornen
invalida”. Todo ello, empero, sin invocarse e ar, 77 inc. €} de la LPA.

o " 'Levy”, Fallos: 320:1428, seccién X[ del dictarnen def Procurador Dr. Oscar L. Fappiano,
y cons, 9° def voto de la mayorla, "Baca Castex”, Fallos: 323:1374, cons. 27 de I3 disidencia de}
br. ‘Vazquez; “Guida”®, Falios: 323:1566, cons. 5° y 6° del voto del Dr. Belluscio; “Fernandez”,
Falips: 322:3008, cons. 7° de la disidencia del Dr. Petracchi: entre otros.

% “Risolia de Ocampa”, Fallos: 323: 1934, cons. 10 del voto del D, Boggiano.
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Respecto de la exigibilidad del requisito -si bien sin mediar mvocgcion
expresa del tecaudo del art. 7°, inc. e) de nuestra ley de procedimientos-
un caso en el que, en forma larval, puede detectatse el control de la
expresion de las razones que llevaron a la Administracién a dictar
determinada reglamentacién, es el precedente "Almirdn''™, en el que se
impugnaba la aplicacién de un reglamento por el cual se impedia que se
postulara, como aspitante a un profesorado, una joven que carecia de'}bista
en uno de sus ojos. Habiéndose dictaminado en el sentido de que el
ministerio "debié fundar... las razones tenidas en cuenta al fijar tales
pautas” de aptitud psicofisica'®, la Corte fallé en el sentido de que la
exigencia de visién en ambos ojos no guardaba "selacién de proporcion'®
con el objetivo de estudiar en el profesorado, sefalando que las facultades
discrecionales deben ser ejercidas con "razonabilidad"'s?. Puede
vilidamente deducitse que en el fallo citado se estaba aludiendo a la
motivacidn puesto que el mismo precedente fue invocado -muchos' afios
después- en las disidencias producidas en los casos "Goldemberg!!* y
"Gonzilez Vilar"'®, en los que se alegaba la falta de motivacidn d§ los
actos de alcance particulat alli impugnados.

La sapa postura jurisprudencial resefiada adopta mayor nitidez en el
precedente "Dessy"'™, en el que se impugnaba una reglamentacién
enitenciaria'®’ que permitia la censura de la cortespondencia de los teos.
p . q - - .
En dicha sentencia se afirmé que el reglamento era inconstitucional: por
cuanto hmitaba la garantia constitucional "sin apoyo en motvos concretos
8 : ¥y ke
y suficientes"', en aparente alusién a la causa; peto, ademds, en dicho
fallo parece haberse analizado también si habia motivacién suficienté en

L
"Almirén”, Fafios: 305; 1489, o
“Almirdn”, Eallos: 305: 1489, dictamen del Procurador Dr. Mario Justo Lopez, esp. p.
1483.
2 "Almiran”, Fallos: 305: 1489, cons. 6°,
'8 “Almiron”, Falles: 305; 1489, cons. 5°,
"Goldemberg”, Fallos: 322:3088, cons. 4° de la disidencia de los Drss. Moliné O Connor
y Fayt. ks
' "Gonzalez Vilar", Fallos: 314:625, cons. 5° de la disidencia de los Dres. Levene y Molinég
O’'Connor.
88 "Dessy”, Falles: 318:1894; comentado por GOLDENBERG, Isidoro H., Un’*Falio
Ejemplificador de la Corte Suprema de Justicis de 1z Nacién en Materia de Garantias Consii-
tucionales, en'L.L. 1996-C, p. 312 y ss. ‘

¥ Boletin Publico del Servicio Penitenciario Federal Argentino N° 1266 del 24/4/79, modifi-
cado por Boletin Plblico N° 2075 del 18/8/92. )

' "Dessy”, Fallos:318:1894, cons. 15 del voto concurrente de los Dres, Fayt, Petracchi y
Boggiano. . iy
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el reglamento, al afirmarse que "en un estado de derecho, la sola invocacion
de rfazones de seguridad... no puede justificar” la limitacién del derecho',
seflalindose que debian escrutatrse "los hechos antecedentes” de la norma

reglamentaria'™,

:. - También puede detectarse el control judicial de la motivacién en
algunos planteos en los que se evaluo la constitucionali_dad de decretos de
necesidad y urgencia. En un caso se examind si su motivacion era suficiente
para justificar Ja medida; asi, se afitmo que "[l]os considerandos del decreto
{...) se limitan a sostener que "resulta imperativa” la {medida], v que [la
mistna] resulta "indispensable” (...) Estas afirmaciones resultan dogmaticas
e %{};suficientes (...) Cabe concluir en la invalidez de los decretos
cuestionados en el sub lite, por cuanto no ha existido ninguna de las
ciréunstancias facticas que la norma describe"'™. En otro caso, también
relativo a un decreto de necesidad y urgencia, se aseverd que "[fJos
considerandos del decreto no suministran ninguna explicacién, ni de la
necesidad ni de la urgencia"'™.

. Finalmente, respecto de los actos de alcance general estrictamente
normativos de la especie pliegos de condiciones generales', cuyas
previsiones -como recotrdaremos- constituyen un reglamento'™ sujeto 2
los principios de "publicidad, competencia e igualdad"'”, en tanto
establecen €l modo de seleccidn del contratista, se ha afitmado que deben
set aprobados mediante un acto "debidamente" fundado cuando impliquen

. ™ "Dessy”, Fallos: 318:18094, cons. 15 del voto concurrente de los Dres. Fayt, Petracchiy

Boggiano.
* "Dessy”, Faflos: 318:1894, cons, 17 del voto concurrente de los Dres. Fayi, Petracchi y
Boggiano
- "Verrocehi®, Fatlos: 322 1726, cons. 10 del voto de la mayoria, cons. 18 in fing del voto
dei Pr. Petracchi. En similar sentido, cons. 7° del voto del Dr. Boggiano: “[E]n los considerandos de!
decteto 770/96 solo se hace una escusta referencia a la imperiosa necesidad de “impulsar en
forma perentoria una reforma a fa Ley de Asignaciones Familiares (...)". Ello resulta insuficiente
para justificar una situacion de riesgo soclal que el Congreso no puede remediar por los cauces
ordinaries (...)". Con similar temperamento, “Risolia de Ccampo”, Fallos: 323 1934, cons. 7° del
voto’'dei Dr. Boggiano.

. ' "Casime”, Falfos: 324: _, del 20/2/01, cons. 8° de la disidencia de los Dres. Fayt y
Vazquez; a la luz de esa afirmacidn podria leerse, en "Redriguez”, Fatlos: 320:2851, cons. 20 dal
vote del Dr. Fayt: "el Podar Ejecutivo no logra demostrar la necesidad y urgencia®. Véase,
asimismo, e cons. 7° del precedente "Prattico”, Fallos: 247; 344, en el que se afirma gue dada una
situacién econdmico-social como fa que en el pais existia al iempo de dictarse la norma impugna-
da,situacion a la que se refieren expresamente los consigerandos del decreto 89/58" los actos
impugnados suponen un ejercicio valido del poder de policia.

' COMADIRA, Julie R., La Licitacién Poblica. Depalma, Buenos Aires, 2000, p. 115 y ss.
74 “Espacio”, Fallos: 316:317, cons. 7° del voto de la mayoria.
7 “Martin®, Fallos: 315:2899, cons. 12 de la disidencia del Dr. Barra.
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un apartamiento de la regla de la licitacion publica maxime cuandc‘ai, tal
fundamentacién se halla prevista en la norma positiva'™. Lo mismo oc}irre
cuando se opera un apartamiento de lIa Lcitacidn publica por mediarfuna
situacién de emergencia, 1o cual requiete -a fin de aprobar la revisién
judicial- "una adecuada motivacién de los actos administrativos que
determinaran la aplicacién del régimen excepcional"!”,
;
Conclusién parcial: De acuerdo a lo dicho, puede afirmarse 'iq'ue
existitia una saludable tendencia jutisprudencial nacional -acorde con la
doctrina- a controlar judicialmente la existencia y suficiencia de la
motivacion de los reglamentos al momento del control del mismo,
fendémeno frecuente cuando el O1gano o ente emisor no cs el Organo mas
legitimado democriticamente por lo que ostentarian un evidente déficit
democritico a los efectos del ejercicio de la potestad reglamentaria
ejercitada, como en el caso Dessy, citado. También aparece como frecuente,
¥ encomiable, el control de la implementacién del recaudo cuando se trata
de reglamentos de necesidad y urgencia puesto que la preponderante
finalidad de eficacia de la medida no puede desplazar la necesidad déisu
justificacién, que incluiri la verificacién de la concurrencia de los requisﬂos
facticos constitucionalmente establecidos (art. 99, inc. 3°), i

La falta de invocacién cxpresa del art. 7° de la ley de procedimien-tos
o empana esta saludable tendencia; antes bien, puede vilidamente ser
iﬂterpretada como independizacién -del texto legal- ¥ fortalechmento, ‘del
recaudo de "motivacién” o de dar razones para la medida y, elipticamente,
como una saludable consagracién del recaudo general de "justificar” 1as
decisiones, justificacién que, a su vez, facilitard la revisién judicial de la
medida. ‘

La razén de ser de esta tendencia de la revisién en sede judicial puede
hallar quicic en una realidad: el antes expuesto "déficit" del Organo emisor,
v, en el caso de log reglamentos emanados del Presidente -dentro de 'las
limitaciones constitucionales-, no obstante haber sido elegi‘do

. Popularmente y no obstante sy celeridad y posibilidad de acceso a opinion
- especializada en la materia, la exigencia lo mismo se verificatia en razén

e
i

¢ "Servicios Empresarios Wallabies”, Fallos: 323:1841, cons. 7°, con referencia a la
ieg;'slaci_dn local saltefia.

" "Ingenieria Omega S.A.", Fallos: 323: 1683, dei 5/12/00, cons. 7° del voto de la mayoria,
también publicada en E.0¥., ‘30/3/2001, ps. 13/14.
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Organo deliberativo nj colegiado, su legitimjdad,
aun dentro de log limites constitucionales, es de grado inferior ala del
Congreso.

V. Reglamentos ¥ audiencias publicas,

Ademis de I exigencia de motivacién del reglaimento come cotrective
ala deficiencia que lo agobia -déficit de legitumidad democritica de) EImiso -
a los fines de I adecuada catibracién de la revisian Jadicial, Ia exigencia,
por mandato de} ]egislador, de una audiencia publica previa af dictado de
ciertos reglamentos, o de otros medios de participacién en Iy toma de
decisién administrativa, también Opera como cotrective teadiente 2
subsanar esp carencia. E] cumplimiento de ta] recaudo, a sy vez, en log
€asos que la ley prevé CXpresamente, recreg modulaciones diversas al
momento en que la decisién general es revisada por el magistrado,

- reglamentos; ta] e que establecia el antiguo art. 107 del Reglamento de
Procedimientos Administeativos ' 4] prever, en su Titulo IX sobre actos
administrativos de alcance general ¥ proyectos de leyes que:

"las iniciativas podrin ser sometidas 7 informacién publica cuando

.Su naturaleza asi lo Justifique, Asimismo, podri requerirse el parecer de

: .f‘personas O enfes ajenos a la Administmcién, mclusive de los que ostenten
*la representacién de intereses sectoriales”,

L Sin embargo, tal norma fue detogadﬂ por el art. 2° del decreto 1883 /
‘:91 1?0_

‘ Régimen participativo: Ias audiencias pablicas a Iys que nos
_"‘ireferimos, entonces, son las que emergen de log distintos marcos
~tegulatorios de los servicios publicos piivatizados -por autonomasia, los
- consagrados en las leyes 24.065 ¥ 24.076- matcos en los que, 2 su vez, los
JTesSpectivos entes reguladores™ se hallan dotados de facultades

78 Decreto 1759/72.

‘ ¥ B.O. 24/8/591. Sobre los arts. 103 4 107, derogados, veéase USLENGH!, Régimen
Juridico., ., Cit., p. 493/4.

" Ampliar en CASSAGNE, Derecho. cif., t. 1, p. 378 {atudiendo a poderes reglamentarios);

TEOMADIRA, Derecho... cit., p, 225 (aludiendo a facultades de regulacion); BIANCHI, Alberto B., La
-Regulacion Economica, Abaco Buenos Aires, 2001 61 p 289y ss, {aludiendo a competencia
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reglamentarias ',

_ nite inspir:
También en el dmbito de la Ciudad de Buenos Ajres -art. 63 de la ; 8 que conl]
Constitucién portefia en lo que hace al Poder Ejecutivo, al Poder Legisiativo : o N ’
. o\ - . S _ ~'optd
v a las Comunas- se ha previsto la posibilidad de convocatoria a audiencia o . OPto, p
- . . . 182 : atticipacion -
publica, hallandose sancionada una ley, que lleva el nimero 6 , de . -

regulacién del instituto!™,

De acuerdo a lo dicho, podria afirmarse que el legislador nacional ™ - - 5 lﬁég'O.ado

legisiativa); FONROUGE, Maximo, Las Audiencias Publicas, en Procedimiento Ao’minfstraﬁvo,
Editorial Clencias de 1a Adminislracion, Buenos Aires, 1998, p. 312 vy ss. :
_““ También se han_prescripto. normativamente, audiencias publicas en sectores que no

icipacién p:
actos de alcance general no normativo. Asi por ejemplo, la ley 25.018 de regimen de gestidn de G P P
residuos radioactivos prevé en su art. 12 que cuando la Comisién Nacional de Energia Atémica ha dicho que
proponga ia necesidad de emplazamiento de instalaciones para la disposicion final de residuos renncial™ extert

te como requisito esencial por la ley de Ia provincia o de la ciudad de Buenos Aires, segun
corresponda con acuerdo de ia Autoridad Regulatoria Nuclear, y que a tal fin, deberzn realizarse
los correspendientes estudios de factibilidad ambiental que contendran una descripcion de Ja
propuesta y de los efecios potenciales, directos o indirectos que la misma pueda causar en ef
ambiente indicade, en su caso, las medidas adecuadas para evitar o minimizar los rissgos y/o
consecuencias negativas e informando sobre los aleances, riesgos y beneficios del proyeclo,
debiéndose convosar *a una audiencia pidblica con una anticipacién no menor a diez {10} dias
habiles, en un medio de circulacion zonal brindandose la informacién pertinente vintulada al
future emplazamiento”, _ Ai

Asimismo, la ey 25,156 de defensa de Ia competencia prescribe en su art. 38 que “el
Tribunal Nacional de Defensa de ia Competencia decidiré la convocatoria a audiencia publica
cuando io considere oportuno para la marcha de las investigaciones”, :

2 L ey B, el 5/3/98, modificada por ley 229 del 19/8/99 y por ley 533 del 30/11/00,

' También se prevén en la Ciudad audiencias publicas para &l tratamiente del pliego -
remitido por el Consejo de la Magistratura- para fa designacién de jueces, juezas o miembros del
Ministerio Publico. Conf. ley 7, art. 54, quienes deseen presentar impugnaciones a los candidatos
0 candidstas propuestos deben hacerlo conforme a lo previsto en la Ley de Audiencias Publicas
N° 8, "

™ £n el d&mbito nacional, se trata de la decisicn de legistador congresional. en igual sentida,
CASBAGNE, Juan Carlos, La Participacion Publica en el Control de los Servicios Pablicos, en
Revista Argentina del Régimen de Ia Administracién Pablica, Serie Edicion Aniversario, Julio 1999,
0. 5y ss, esp. p. 6. Desde el punto de vista hermenéutico, a la luz de Ja letra del ait.-42 de la
Constitucidn Nacional no parece crearse un “derecho subjetivo” -0 un claim-right ern- sentido
hehfeidiano- a la audiencia pblica. :

Acerca de esa acepcion de la nocidn de derecho subjstivo, ampliaren HOHFELD, Wesley
N., Conceptos Juridicos Fundamentales, (trad. de GENARQ CARRIQ), Centro Editor de Amdérica,
Buenos Aires, 1968, p. 45 ¥ 58, esp. p. 47.), Finnis explica la tesis hohfeldiana de la siguiente
manera: Por un lado, todas las afirmaciones {assertions) de los derechos pueden ser reducidas
auna, o una combinacion, de las siguientes categorias de derechos hohfeldianos: claim-right o - evio a decidir ac
derecho strictu sensuy; liberty o privilegio; power: immunity. A su vez, afirmar ur' derechs . . .
hohfeidiano es afirmar una relacion de ires términos (fhree term refaiion) entre una pérsona, la e
descripcion de un acto {act description), y otra persona; conf, FINNIS, John, Natural Law and
Nafural Rights, Clarendon Press, Oxford 1980, p.189. Otra sintética pere clara explicadion de lo
Gue es un derecho subjetivo se halla en WELLMAN, Cari, The Proiiferation of Rightsi— Moral .
Progress or Empty Rhetoric?, Westview Press, Oxford, 1999, ps. 7/8, o

e la Administrac
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siblemente inspirado en el modelo legislativo norteamericano de
emaking, que conlleva, en términos generales, participacién previa de
yor o menot grado, se trate de su variante formal, escasamente empleada,
formal™- optd, para los reglamentos emanados de un ente regulador,
la participacién previa. En esta inteligencia, en la norma positiva,
6 supuestos de elaboracién de reglamentos con audiencia péblica
para en los sectores regulados del gas y de la energia eléctrica'™,
alidad luego adoptada en la Constitucién de la Ciudad de Buenos
5, COMO vimos.

Nuevamente sobre la legitimidad democtitica: Un sector de la
trina nacional -y alguna jurisprudencia- ha encarado la conveniencia
14 participacion previa desde el punto de vista de los administrados;
, se ha dicho que, por ese medio, se contribuye a mejorar y dar
insparencia™ externa a las decisiones de los entes teguladotes, y se provee
a flexibilizacién que desplaza el autotitatismo™; ademas se coadyuva al

nsenso de la opmion puablica.

En el voto del Dz Uslenghi en €l caso "Youssefian"'® es donde se
fila nitidamente la cuestién del papel que desempefia aquella
participacién previa: "La regulacion de un procedimiento previo al dictado
e actos de alcance general que contemple la patticipacién ciudadana es
amente beneficiosa (...) La intervencion en el trimite de sujetos
irtadores de intereses colectivos propotciona a la Administracién (...) la
vortunidad de realizar una valoracidén preventiva de las consecuencias
liticas y sociales de sus actos, esto es, del agrado u oposicién que puede
contrar una futura decisiéon"™!,

- % Ampliar en MAIRAL, Control... cit., t.}, p. 38 y ss. Tawn, Administracion... cit., . 1, p. 198

"8 Ampliar en CASSAGNE, La Participacion..., cit., p, 6,
™ CASSAGNE, La Participacicn. ., cit., p. 5; GUSMAN, Alfredo 5., La Reestructuracion Tarifaria
fonica - Los Procedintentos de Audiencia e Informacion Piblica, en LLL. 1997-C, p. 1391.
1% CASSAGNE, La Participacion..., cit., p. B,
82 GORDILLG, Agustin, El Procedimiento de Audiencia Puablica, en Revista Argentina del
iegimen de la Administracion Pdblica, N° 214, p. 5y ss., esp. p. 6. :
. "®® CNACAF, Sala IV, causa 22.776/97, “Youssefian, Martin ¢/ E.N. - Secretaria de Comuni-
gienes s/ amparo ley 16.986", del 23/6/88. La decision sobre la cuestion, de la audiencia
ca previo a decidir acerca de la prérroga de exclusividad, fue declarada inoficiosa por ia
e Suprema, Fallos: 323: 3083.
™ Enigual sentido, y mas enfaticamente, GONZALEZ PEREZ, Jesus, Comentarios a la Ley
d& Procedimiento Administrativo, 4* ed., Civitas, Madrid, 1991, p. 1182; el procedimiento de
laboracion de disposiciones de caracter general tiene por finalidad “conocer en lo posibie la
pinién de los administradoes. jCuéntas veces se evitarian disposiciones desafortunadas y con-
rarias a los fines que se pretende si se oyera al pobre y sufrido administradet”.
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La aludida participacién previa, en tanto expresamente prescripta en
la ley", operaria como subsanacién 2 la marca genética de vicio en la
legitimidad democratica del organo emisor regulador, cuya integracién no
depende del voto popular. Especificamente, en cuanto 2 la legitimidad
democritica de la medida reglamentaria, de cara a su emisor, Gordillo
hace hincapié en el rol que posee Iz audiencia piblica en tanto opera cdmo
"respaldo ante la sociedad de la legitimidad" de la decisién'®. Coincide en
cuanto ese rol Saravia'™ a] expresar que "la participacién piiblica en gen.e:al,
¥ las audiencias publicas en particular, en el procedimiento reglamentario,
confieren legitimidad democratica a Ia norma que se dicte. Medianté  tal
patticipacién se pretende garantizar que la accién administrativa responda
a la opinién dominante en la comunidad”. Ello, como veremos, incide
directamente en la modulacién de Ia tevisién judicial .

Las opiniones vertidas convergen, a suvez con la de Lavilla Rubjga '™,
en Bspafia; el citado autor explica, en el contexto de los reglamentos en
general, que, en cl caso, se parte de la premisa de que el reglamento requiere
de una fuente especial de legitimidad ", que lo torne "democriticamente
asimilable” 7 ¢y] que su aplicacién se vea "notablemente facilitada" 1%,

¥

" Acerca del recaudo de nofma expresa que esiablezca el requisito de audiencia pufé,lica,
véase CNACAF, Sala i, “Celadi”, del 10/8/00, ©sp. cons. 77, donde se afirma que “no & ha
alegado tampoco que la gudiencia publica esté expresamente prevista en la normativa que rige
lo atinente al servicic publico de transporte de pasajeros”; y CNACAF, Sala I, "Asociacicn Civil

basica. claro ests, de Ja “participacion” de ios interesados {cir. Saja 1i def Fuero in re “Defehsor
del Pueblo de la Nacidn of BEN - MEyOSP &/ amparo” del 11/9/98, ¥ "CELADI y otro ¢/.EN -
Secretaria de Transgorte - y ctros s/ ampare ley 1 6.986", de! 10/8/2000. Ver ademas sobre: esle
tema cfr.; BLOCH, Denise; Frocedimientos de Participacion de los usuarios en la regulacion de
los servicios pablicos, en ia Revista Argentina del Régimen de Ia Administracion Poblica,
marzo 2000, N.° 258, pp. 71 -93)". £n forma concordante, CASSAGNE, [ a Participacicn. .., cit., p.
6‘ .

W GORDILLO, Tratado... cit., t. 2, p. XI-9; con similar temperamento, GORDHLLO, Agustin,
Participation in Latin America, Vantage Press, New York, 1982, esp. p. 34. Vaase, asimismo,
BUGALLO OLANO, Daniel J, ¥y GARCIA BLANCO, Mariano, Audiencia Plblica, en Actualidad en
el Derecho Publico, Ad Hoe, Buenos Aires, sept.-dic. 1998, p. 228, Parg ia “funcionatidad
legitimadora” en ef especifico campo de tas audiencias publicas de la Resolucion 247106 del
Consejode la Magistratura del Poder Judicial de Ja Nacidn, véase ALVAREZ. César, La Democra-
fizacion de la Justicia, en L.L. Actuah‘dgd, 31/10/00, p. 1.

" SARAVIA, Luis Adoifo, MARTINEZ, Pablo C. Y ALBERGOLJ DE GUSMAN, Dolly, Las
Audiencias Publicas en los Servicios Publicos Privatizados, en LL. Actualidad, 19/5/94,'p. 3.

= LAVILLA RUBIRA, La Participacion. .. cit, p. 103 y s,

"= LAVILLA RUBIRA, La Participacicn... cit.. p. 103, ;

T LAVILLA RUBIRA, La Paiticipacidn.., cit., p. 104,
" LAVILLA RUBIRA, .a Participacion. . cit., p. 109. v
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Este enfoque, centrado en el proceso democritico, pareceria, sin embargo,
desplazar consideraciones de especialidad en el emisor, para tornar
prevaleciente la eficacia democratizadora corpotizada en el procedimiento
participativo, encarandose su utilidad desde el punto de vista del resultado.

" Fn el 4mbito britdnico, con posterioridad a las privatizaciones y -
conformadas las Oficinas reguladoras, la doctrina se ha pronunciado
también a favor del importante rol "legitimante” democraticamente que
tas audiencias publicas u otros medios de participacion juegan en ese medio
cudndo son previas al rulemaking'. Empero, aun cuando el debate sobre
la denominada "legitimidad regulatoria"*” se halla instalado en el dicho
foro, opiniones tan tespetadas como la de Craig destacan que "dado que la
Administracién, de hecho, produce normas que pueden ser de un caricter
Iegislativo, deberia, dentro de ciertos limites, considerérselas legitimas. La
cuestion inmediata es, entonces, el postble rol de la consulta en esta 4rea. . .
Los problemas conceptuales y pricticos generados por el desarrollo de
tales consultas no deberfan ser subestimados"?!. Fntre esos problemas
sefiala®?: a) la participacién despareja (uneven)™; b) la dominacion del
pfocedimiento participativo por parte de grupos particulares; ¢) el hecho
de que un grupo puede autoadjudicarse la representacién exclusiva de un
sector™; d) el hecho de que existen determinadas 4reas en las que la
psifl'ticipacién no es conveniente™®. Hstas observaciones, de la provincia
d¢ Ia obtencién de la real eficacia del proceso democratico, también
coinciden con las Oportunamente expresadas por la doctrina nacional, en
especial por Cassagne™; ello introduce en escena sustanciales interrogantes
en cuanto al aparente logro democtatizante que se desea alcanzar, en pos

i * Deben sefalarse, entre otras, las opiniones de BALDWIN, Rules... cit., p. 76; GALLIGAN,
Dt‘ue Process... cit., ps. 481/492. Veanse, sin embargo, las agudas -y realistas- observaciones
de CRAIG, P. P., Administrative Law, 4™ ed., Sweet & Maxwell, Londres, 1999, p. 382.

; *© Asita califica PROSSER, Tony, Law and the Regulators, Clarendon Press, Oxford, 1597,
p. 52.

' CRAIG, Administrative... cit., p. 397.

=2 CRAIG, Administrative... cit., p. 35.

** En igual sentido, NOLL, Roger, The Economics and Politics of the Stowdown in the
Regufatory Reform, AEI-Brookings Joint Center for Regulatory Studies, Washington D.C., 1999, p.
2B.

“4 CRAIG, Administrative ... cit., p. 35 y 381. Acerca de diversas clases de “capturas”,
véase FONRQUGE, Las Audiencias..., cit., p. 314,
=% CRAIG, Administrative... cit., p. 383.
; ¢ CASSAGNE, Juan Carlos, Presente y Fuluro de la Regidacién Econdmica, en L.L.
1996-C, p. 1122, esp. p. 1131,
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v

de -entre otros objetivos- la obtencién de legitimidad democratica en el
eventual reglamento, pues la forma 10 puede desplazar la sustancia ¥, 2

y celeridad- propios de algunas decisiones administrativas,

Nuestra opinién. Efectos sobre Ja revisién judicial: Creemos que el
proceso politico participativo -consagrado mediante una audiencia piblica
U OO mecanismo patticipativo similar tendiente a aquel fin®"- que coadyuva

la actuacién de ia Administracién, en especial, del ente regulador. Eﬂ__o, en
virtud de tres ciccunstancias que no podemos dejar de lado:

Por un lado, los derechos de participacién -en audiencia publica o en
oto procedimiento participativo- requieren set ejercitados con suficiente
igualdad de oportunidad® pot parte de los concurrentes, y ésta no siempre
S¢ encuentra a juego con las exigencias de espectalidad de ciertas decisiones,
en especial regulatorias, dotadas de clevada complejidad técnica. En el
campo de estas wltimas, la participacién "aproximaria" la decisién_;l‘-a ia
provincia de la racionalidad discugsiva democritica, pero no podtia acarrear
automiticamente el fundamento democritico dada aquella desigualdad.

Asimismo, puede aseverarse que resulta ineficaz, en punto al objetivo
legitimante democriticamente, y disvalioso en extremo, el hecho dé que
reglamento sea dictado mediando captura del emisor o de los participzntes.

De concretarse tal irre ularidad, se otorga le itimidad 2 una decisiéd’ ue
‘ 2 : g
00 la merece?”, ‘

Desde el punto de vista de Ia eficiencia, podemos efectuar :dos
reflexiones. En primer lugar, dado que la medida legitimada a través de la
participacién es como regla revisable judicialmente en tanto aplicada, y
dados los costos insitos en la implementacién del procedimiento patticipa-
tivo, alos que pueden sumarse los costos de obtencién de 1a revisidn judicial

7 Consideremos jos tontactos clave, la formacion de comisiores asesoras en deterfning-
da materia, fas encuestas siudadanas, la negociacisn y mediacion, entre otras, conf, THOMAS,
John Clavian, Pubfic Participation in Public Decisions - New Skills and Strategies for Public
Managers, Jossey-Bass Publishers, San Francisco, 1995, p. 12, .

@ Afirma el iusfilosofo Alexy gue una democracia solo es posible si, entre otros, los
derechos politicos son ejercitados con suficiente igualdad de oportunidad, ALEXY, Robert, Teoria
del Discurso y Derschos Humanos, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1995, p. 130.

** DOWD, Kevin, “Participation in Civif Society". en CAMPBE LL, David ¥ DOUGLAS% Lewls,
N. Promoting Participation: Law or Politics?, Cavendish, Londres, 1999, p 31 Y 88, esp. p. 40
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la'medida una vez aplicada 2 un caso en concteto, cabe preguntarse si
articipacién previa legitimante no brinda un resultado meficiente desde
‘punto de vista econdémico?,

Por ello, bien pueden proponerse diversas modulaciones en punto a
eyision judicial, toda vez que el reglamento dictado con participacién
1a no deberfa mereces un escrutinio judicial de grado tan elevado como
e podxia merecer un reglamento dictado sin ella: el ptimero gozaria,
prima facie, de una presuncién de lepitimidad democratica de grado superior
1 segundo. Esta conclusién parcial torna mis cruciales las reflexiones

muladas en ¢l parrafo precedente respecto de la posibilidad de captura.

“ " La segunda reflexién también es una consideracién de eficiencia: si la
. postura propiciada -adquisicién de legitimidad democritica por parte de
a adoptada mediando pasticipacién es admidda como valida, resulta
ineficiente someter una misma decisién a un procedimiento patticipativo,
“tal la audiencia pablica, v, simultineamente, a aprobacidn patlamentaria;
ello; amén del tiesgo de resultados disimiles, v.gr., que la medida sea
aprobada en audiencia publica y rechazada en sede parlamentaria, y
“viceversa, que dificultarian en extremo la labor de revisiéon judicial dentro
“de sus cauces reconocidos.
i

Finalmente, desde el punto de vista de la eficacia, nos podemos dejar
. de testacar Ia opinién de Cassagne, receptada por Sarmiento Garcia®!| en
“cuanto a que pueden detectarse inconvenientes en las audiencias puiblicas
-derivados del hecho de que "se infiltren otros intereses ajenos a los
‘protagonistas de la regulacién econdmica”, escena ante la cual se torna
mas eficaz, conforma la opinidn citada, la implementacién de mecanismos
de consulta petiddica. Lo dicho torna aplicable lo expresado en punto a la
posibilidad de captura, y constituye un elemento crucial a considerar -al
igual que en aquel supuesto- cuando arrba ¢l momento de la revisién
judicial de la medida.

. VI La intetptetacitn de la jurisprudencia.

"+ Ahora podemos efectuar un breve repaso de la jurisprudencia en
aquellos casos en los que se halla involucrada, en forma conjunta, la

. 210

_ A todo everto, bien pedria justificarse la mecanica descripta en tanto los costos
acaifeados son los clasicos costos involucrados en tedo proceso democratico.

o SARMIENTQ GARCIA, Jorge H., Concesion de Servicios Fdblicos, Ciudad Argentina,
Buenos Aires, 1999, p. 289,
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tematica antes expuesta -reglamentos, motivacién, audiencia publica- a
los fines de su revision judicial. :

La jurisprudencia norteamericana -considerando que la norma posttiva
misma prevé: a) el recaudo de motivacién (duty to give reasons) del
reglamento en las variantes "formal" ¢ "informal”, (5 U.S.Code
§557(c}(3)(A) v ¥553(c) respectivamente), y b) la participacién previalen
esos dos procedimientos {5 US.Code §553(c) y 5 USC §553(b)){5ha
establecido, ademas, ¥ entre otros, dos requisitos minimos adicionales?'2:
¢) adecuacién del razonamiento empleado en la declaracién’ de
fundamentos y finalidad de Ia regla; d) consideracién expresa de'los
comentarios recibidos en la ¢tapa patticipativa. Estas exigencias}?fse
potencian, a su vez, con la posibitidad abierta en el caso Abbot2" fallado
porla Corte norteamericana en 1967, en cuanto a que se permite la revision
judicial casi generalizada de los reglamentos antes de que scan aplicados
(preenforcement review). '

En el dmbito comunitario culopeo, en cambio, se efectiia una
distincién en relacion al recaudo de motivacién del art. 253 del Tratado
Constitutivo de la Comunidad Liuropea, Constitutivo de Ja Comunidad
Europea®, que mencionamos en Ia seccidn TV de este trabajo. Fn efecto,
estaria emergiendo una regla conforme la cual la "participacién Interisa”
en el proceso de elaboracidn de In decisién "releva" 4 la Administracion
de su deber de brindar un "detalle” de las cuestiones de hecho y derecho
involucradas en ¢l procedimiento administrativos. NeR[*" afirma que la
filosofia que anida en esta mnterpretacién hace a que, por haber mediado
una etapa participativa, los administrados poseen suficientes conocimiefitos
de las particularidades de hecho y de derecho del caso tal que pueden
efectivamente obtener Ia tutela de sus derechos ante los tribunales. Bl
citado autor infiere que, a partir de esa interpretacién jutisprudential

comumitatia, si no ha mediado participacidn -o si ella se concretd cofiun’

2 DAVIS Y PIERCE, Administrative. . cit, vol 1, p. 312, y jurisprudencia per ali citada, ps.
308/320. :

#2 Abbot Laboratories v. Gardner, 387 U.S. 158 (1967),

¥4 Antiguo articula 190; conf Tratado de Amsterdam... cit., p. 350, .

¥ Tribunal Europes de Primera Instancia o CFl, Caso T-166/94, Koyo Seiko v, Council [1995]
ECR I-2129, par. 105; Caso T-46/92, Scottish Footbal Association v. Commission {1 9941 ECR 1)-
1039, parr. 20; Caso T-266/94 Foreningen af Jemskibs- og Makinbyggerier i Danmark and Others
v. Commission [1896] ECR 11-1399, parr. 239, entre otros, conf. NEHL, Hanas Peter, Principlés of
Administrative Procedure in EC Law, Hart Publishing, Oxford, 1999, p. 123. t

28 NEHL, Principales... cit., p. 123,
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-mendr grado de intensidad- "la estricta observancia del puincipio de

diligencia asi como el deber de brindar las razones” adquiere mayoz
relevancia en orden a la compensacion la falta de tutela efectiva de los
derechos e intereses individuales; ello, en un marco interpretativo que
excluye consideraciones de un pretendido requisito de "didlogo democri-
tico" o de obtencién de "transparencia externa", para concentratse en la
aludida tutela o proteccién?’,

“En cuanto a la jutisprudencia nacional, en materia de derechos de
contenido no patrimonial, hallindose involucrados actos de nataraleza
reglamentaria de eventual amplio alcance, en el caso del "Colegio
Montserrat™™ _en el cual se hallaba impugnada la ordenanza 2/97 que
otorgaba caricter mixto a ese Colegio- el Dictamen del Procurador General,
al que la Corte Suprema se temite, aseverd que los argumentos traidos por
los apelantes "no bastan para demostrar vicio alguno en los elementos del
acto atacado”?", siendo que la Cimara Federal de Apelaciones de Cérdoba
habia sostenido que aquélla habia sido dictada "con sustento en los hechos
y atitecedentes que le sirven de causa y el derecho aplicable, segiin los
fundamentos expuestos en los considerandos"?'; ademads, la ordenanza
habia sido dictada previa invitacién a "todos los miembros de la comunidad
educativa a opinar, con el objeto de que todas las expresiones pudieran ser

11221

consideradas"*

. En casos en los que se hallaban involucrados derechos de contenido
no patrimonial y reglamentaciones de restringido alcance -precedentes
"Almirén"#? y "Dessy"®, a titulo de ejemplo- se otorgd especial
impottancia a la cuestién de la motivacién de la medida, en uno®* y otro
caso®™, tal como vimos, pero no sc aludié a la participacion en la

s T NEHML, Principales... cit., p. 124.
M “Cristina Gonzatez de Delgado y otros ¢f Universidad Nacional de Cdrdoba”, Falios: 323:
2659.
#® "Cristina Gonzétez de Delgado y otros ¢/ Universidad Nacional de Cérdoba”, Fallos: 323:
2659, esp. p. 2671.
: #2Cristina Gonzdlez de Celgado y otros ¢f Universidad Nacional de Cardoba”, Fallos: 323:
2639, esp. p. 2668,
i 2 "Cristina Gonzaiez de Delgado Yy otros ¢/ Universidad Macienal de Cérdoba®, Fallos: 323:
2689, esp. p. 2667,
122 "Almirén”, Fallos: 305: 1489.
#% "Dessy”, Fallos: 318:1804.
24 “Almirdn”, Fallos: 305: 1489, dictamen del Procurador Dr. Mario Justo Ldpez, esp. p.
1493,
o % "Dessy’, Fallos: 318:1894, cons. 15 del volo concurrente de las Dres, Fayt, Petracchi y
Boggiano.
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penitenciaria. :

En materia de derechos de contenide patrimonial, hallé‘fndose
involucrados actos de amplio alcance, en el caso "Prodelco™ en el que
los actores alegaban que debia celebrarse una audiencia publica previo al
dictado del acto, la Corte Suptema, luego de hacer mencidn expresa de las
dos audiencias publicas celebradas sefiald, sélo en relacién a esta Ultima,
que en el decreto impugnado "se hizo mérito, en forma pormenorizada,
del resultado de dicha audiencia"*’, agregando que "se efectudien los
considerandos del decreto citado up examen de las objeciones de orden
jutidico para la procedencia de Ia medida®®. No obstante ello, luego de
efectuar estas consideraciones, consigné que en los considerandos del

administrados los actos administrativos, puesto que cllo implicaria la
paralizacién de la actividad de esa indole"*”, concluyendo en que "cl decreto
contienc (...) expresa justificacion de la decisin que adopta, que afribuye
a la necesidad de dar cumplimiento a fines de interés general">",

Finalmente, respecto a los derechos de contenido patrimonial,
hallindose en juego reglamentaciones de alcance restringido, en el caso
"Alioto"* se hizo especial hincapié en la existencia de motivacion para la
medida, no hallandose involucradas enl los limites de esa litis alegiciones
relativas a la participacién en la elaboracion de Ja medida —

VIIL. Adecuado alcance de Ia tevision judicial,

Admitida que es la existencia de Ia facultades reglamentarias en el
titular del Pdder Ejecutivo y en los distintos 6rganos y entes de la
Lo L, . i
Administracién -dentro de la esfera de su competencia-, fectindo?*

2y

2 “Prodeleo ¢f PE.N” Fallos: 321: 1252,

=T "Pradeico of PEN. Fallos: 321 1252, esp. cons. 13,

=% "Prodelco of P.E.N.", Fallos: 321: 1252, esp. cons. 14,

“ *Prodelco o/ PEN.”, Fallos. 321: 1252, esp. cons. 14.

23 "Pradelco &/ BEN." Failos: 321: 1252, esp. cons. 18,

1 CNACAF, en plena, 15/8/00.

22 Cuando estaba vigente la anterior Ley de Procedimiento Administrativo espanola de
1958, Gonzilez Pa ©z expresaba que, en relacién ai dictado de disposicicnes de caracter
general, la ley tratabs de “frenar en lo posible el alegre ejercicic de Ia potestad reglamentaria,
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), s¢ trataba de una

éno que ofrece el mundo administrativo actual, el problema del déficit
lo, de una medida

cratico de dichos drganos y entes emetge desafiando los cimientos
criticos sobre los que se apoya la organizacién de los poderes del
. En dicha escena, los requerimientos de especialidad y celeridad
toma de decisidn de alcance general se identifican con érganos y
3 legisladores que poseen diverso grado de déficit democritico.

10nial, hallindose "
delco™™, '

as herramientas ideales consagradas, una por via jurisprudencial y
4 pot via legislativa, a fin de subsanar esa carencia, son: por un lado, la
rencia de motivacién del reglamento, y la participacién -legislativamente
sta- por medio de audiencias piiblicas u otros mecanismos tendientes
se fin en la etapa de elaboracidn. Dichas téenicas conttibuyen a una
tada calibracion de la revision judicial del reglamento.

acton a esta ultima,
ma pormenorizada,
"se efectud en los
sbjeciones de orden.
stante ello, luego de-

considerandos del -
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msideracion de los-
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general ",

Una interpretacion razonable y eficiente de la admisién de esas dos
as propicia la determinacién de diversas modulaciones de cara al
mento y su control judicial, y ellas son:

Sibien se halla prevista legislativamente la participacién -por medio
udiencias publicas u otros modos patticipativos- en la elaboracién de
os reglamentos, la exigencia de tal recaudo debe ser armonizado con
ociones de especialidad y celeridad insitas, histéricamente, en el

-enido patrimonial, - . ;
epto de potestad reglamentaria.

stringido, en el caso
e motivacién para la

esa litis alegaciones
:dida.

L

b) En relacién a la presuncién de legitimidad democritica de 1a medida,
do se ha verificado la participacién en la etapa de elaboracion de la
na, se subsana la falla de legitimidad democratica del emisor si aquélla
pera dentro del 4mbito no gobernado por los principios de especialidad

eleridad aludidos.
reglamentarias en el. ‘

1anos y entes de la
etencia-, fecundo®? .

«©) Frente a aquella verificacién, dentro del dmbito asi determinado,
vetidad del escrutinio judicial no puede adquirir igual nivel a la propia
quellos casos en que esa participacién no ha tenido lugar por no hallatse
lativamente prevista: dentro de aquellos confines, ante la previa

pactdn, menor sevetidad, y ante la ausencia de participacién, mayor
tidad. Tal distincion resulta inaplicable si medi6 captura o dominacién
s patticipantes -en la etapa participativa- o del emisor del reglamento.
Administrativo espafiola de I-

disposiciones de caracter
la potestad reglamentaria,

lerido unz serie de tramites que obliguen a nuestro érganos administrativos a meditar hasta
pUNto es legal y oportuna la disposicion que tratan de dictar”, GONZALE? PEREZ, Comenta-
cit., p. 1181.
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d} Por dltimo, ¥ a los fines de superar el escrutinio judicial resp"é:ctivo,
la verificacién de participacién antes del dictado del reglamento, cuando
asilo establece la ley, no releva o exime a la Administracién de su deber de
brindar las razones, de motivar, el reglamento. Fllo implica que!debe,
ademas, cumplir con el deber de hacerse cargo, suficiente, oportuna y
razonadamente, de las objeciones formuladas y alternativas ptopuestas,
en la etapa participativa. Ello, en pos del éxito en el aludido escrutinio,

VIII. Conclusiones.

N

Fl ejercicio de facultades teglamentarias®™ por parte de los d-j%rersos
Organos y entes que conforman la Administracién en sentido amplio
produce una cotidiana "lluvia" de reglamentos, que -oportunamente-
podran ser objeto de revision judicial, posibilidad que, reunidos los tecaudos
necesarios, es propia de todo Fstado de derecho, 3

Ante tal fenomeno, el cumplimiento de} recaudo de motivacié'ﬁ de la
medida genetal facilita Ia labor del magistrado que deba revisarlo, ‘ante la
informacién que a éste le provea y ante la exposicién de las razones de
hecho y de derecho que lo sustenten, que se vinculan con el derecho al
debido proceso. Por su parte, la participacion previa prevista en las leyes
para el dictado de ciertos reglamentos los dota de una cuota de legitimidad
que, sin reemplazar la labor legislativa, coopera en la compensacidn del
déficit de legitimidad democtitica de que pueden adolecer especialtnente

cuando emanan de los drganos inferiores a la Presidencia o de los' entes
descentralizados.

La revisién judicial del reglamento, como vimos, adoptara diversas
modulaciones segin se hayan verificado, en su caso, estos dos recaudos.
Ello, asimismo, en armonfa con los requetimientos de especialidad y de
celeridad en la toma de decisién de alcance general que se hallen insitos
en las razones que conducen al dictado de aquél, aspectos éstos de-honda

raigambre en la historia de] ejercicio de la potestad reglamentaria, :

Y
1

** Mas alla de su caracterizacion comg ejercicio de la funcisn administrativa, conf. SAR-
MIENTO GARCIA, Jorge H “Infroduccion”, en Estudios de Derecho Administrativo IX - Ef Proce-
dimiento Administrativo en lz Republica Argentina, Ediciones Dike Foro de Cuyo, Mendoza, 203,
Ps. 41/119, esp p. 51, y su cita da CASSAGNE, Derscho..., it t. |, cap. Hi,
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