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Estela B. Sacristin

La administracion legisladora
(y dos saludables recaudos)

Itsno sacrifice... at all.
Erton JouN

§ 1. INrropUccroN.— Todos sabemos que la funcién legislativa del Es-
tado no se agota con las leyes que sanciona el Congreso. Es en el seno de ese
érgano donde tiene su maxima, pero no tnica, expresién. En realidad, desde
un punto de vista cuantitativo, la legislacién que produce la Administracién
—a la que genéricamente se¢ denomina “reglamentos”™— es notablemente
mds abundante que la del Congreso, y, por 1o general, incide en forma mucho
més directa en la esfera de los derechos individuales que aquélla. Practica-
mente, no existe frgano o ente alojado en la “piramide” organizativa —que se
extiende desde el presidente de 1a Reptblica hasta sus m4s lejanos funciona-
rios— que no ejerza, en mayor o menor medida, facultades reglamentarias,
erigiéndose también en una suerte de “legislador administrativo”,

De allique esta temdtica, aun cuando ha sido abordada permanentemen-
te por la doctrina, no deje de ofrecer aristas de elevado interés.

El presente trabajo abarca, especificamente, tres de estas facultades. En
primer lugar, nos preguntaremos por la existencia misma de la potestad re-
glamentaria en la medida en que este aspecto no ha dejado de ser controver-
tido(§ 2). La segunda cuestitn a analizar se refiere a la legitimidad democr4-
tica de los 6rganos y entes que ejercen esa potestad, y el eventual déficit de
aquélla (§ 3). Por iltimo, propondremos dos recaudos que tienden a compen-
sar dicho déficit (§§ 4, 5y 6). Analizaremos, a continuacion, estas cuestiones,
desde el punto de vista del Derecho comparado y del Derecho nacional, te-
niendo presente que el fecundo! fenémeno bajo examen ha generado desde

! Cuando estaba vigente la anterior Ley de Procedimiento Administrativo espafio-

la de 1958, Gonzalez Pérez expresaba que, en relacién al dictado de disposiciones de ca-
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hace tiempo ~Yy probablemente seguirs generando—reflexiones muchas ve-
ces divergentes que no podemos desoir, dotadas de sélidos fundamentos to-
dasellas, en posde desentrafiar, en tiltima instancia, los alcances tiltimos del
principio de separacién de poderes,

§2. LA POTESTAD REGLAMENTARIA DE LA ADMINISTRACION, — Exponer
acerca de la potestad reglamentaria de ]a Administracién podria implicar,
bajo cierta perspectiva, volver sobre una cuestién que esti fuera de discu-
si6n, enla creencia de que, reglamentada que sehallaesa potestad en el tex-
to de la Constitucion Nacional —con respecto a las cuatro clases de regla-
mentos sobre los que se nos ensefia—— su gjercicio no se debe colocar en tela
dejuicio?.

Empero, la cuestion del acdpite podria ofrecer reservas en cuanto a su
existeneia misma; en efecto, dada la diversa opinién doetrinaria al respecto,
ydecaraalaactual preseripcién del art. 99, inc. 3°de la Const. Nacional, que
establece que el Poder Ejecutivono podrd, bajo pena de nulidad absoluta e in-
sanable, emitir disposiciones de carscter legislativo, se ha llegado a afirma
que tal potestad, desde 1994, no existe. resultado al que se arriba, enton-
ces, seguin la postura que se adopte, puede llevar, en un extremo, a negarla
potestad reglamentaria de todos los Organos y entes estatales o del Poder
Ejecutivo en particular, o bien a admitirla, eventualmente delinesndose sus
alcances y control.

Las diversas posturas en materia de potestad reglamentaria, en el dere-
chocomparado, yreflejadas en la doctrina nacional, pueden ordenarse, a mo-
do de horquilla de opciones, desde una posicién rousseauniana “negativa”,
favorecedora del vaciamiento dela esfera de poderes o facultades del ejecuti-
V0 para restringirla a la mera ejecucion de leyes sancionadas por el drgano
deliberativo dotado de facultades legisferantes, v. gr., el Congreso o Parla-
mento, hasta otras tesis mas modernas quereconocen fundamentos de inne-
gable importancia para “admitir” que el Poder Ejecutivo dicte reglamentos,
o legisle por medio de leyes no en sentido formal sino material.

récter general, la ley trataba de “frenar en lo posible el alegre ejercicio de la potestad re-
glamentaria, imponiendo una serie de tramites que obliguen & nuestro érganos adminis-
trativosa meditar hasta qué punto es legal yoportuna la disposicidn que tratan de dictar™
{Gonzélez Pérez, Jestis, Comentariosa la Leyde Procedimiento Administrativo, 4* ed:, Ci-
vitas, Madrid, 1991, p. 1181). .

? “Siempreyen todo momento histérico se ha reconocido a laAdministracién un po-

der normativo, es decir, la facultad de emanar normas directamente obligatorias parasus
destinatarios” afirma Gémez-Acebo Santos, Ricardo, Bl ejercicio de la funcion legislativa
por el gobierno: leyes delegadas y decretos-leyes, en “Revista de la Administracién Pabli-
ca”, afio I, Instituto de Fstudios Politicos, Madrid, 6-99 y siguientes,
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Liminarmente, es menester recordar que, en el &mbito nacional, los re-
glamentos son dictados por los distintos érganos constitucionales® —por lo

que la doctrina constitucional también acoge 1a existencia de reglamentos -

legislativos y reglamentos judiciales? segtin el 6rgano del cual emanen—;y,
desde estatesitura, son reglamentos los que emiten el titular del Poder Eje-
cutivo, y, en su esfera, la Jefatura de Gabinete, los minigterios, y dem4s or-
ganismos de la Administracién Piblica®, incluso los entes autdrquicos®.
Eldictado dereglamentos —labor, sinlugar a dudas, notablemente fecun-

- da— puede enraizar én una competencia que los 6rganos o entes posean en

virtud de facultades que les hayan sido asignadas o, simplemente, delega-
das, por diversas fuentes, incluso por la Constitucién’. Asi, la competencia
reglamentaria puede surgir de la Constitucién, de unaley del Congreso o de

_ unreglamento.

Em el primer caso, el organo Presidencia dela Nacién ejerce las facultades
reglamentarias de los arts. 76, 99, incs. 1°, 2°y 3°; el érgano Jefatura de Ga-
binete, las del art. 100, inc. 2°.

Enrelacién al segundo caso, por ejemplo, el ente autdrquico Enargas ejer-
ce las competencias reglamentarias del art. 52 de la ley 24.076; la Comisién
Nacional Antidoping ejerce las competencias reglamentariag del art. 5°, inc.
Jydelaley 24.819, reformada por ley 25.387.

3 Asilosclasifica Barra, Rodolfo C., Reglamentos administrativos, LL, 1999-F-1034
y siguientes,

*  Bidart Campos, Germén, Manual de la Constitucicn reformada, Ediar, Buenos
Aires, 1997, . 111, p. 243; Marienhoff, Miguel 8., Tratado de derecho administrativo, 4°
ed., Abeledo - Perrot, Buenos Aires, 1990, t. 1, p. 241.

5 Bidart Campos, Manual ..., op. cit., p. 243.
5 Par gjemple, los ereados por leyes 24.065 v 24.076.

7 Esa expresion —“delegada’— es de la terminologia kelseniana (véase Kelsen,
Hans, Teoric pura del derecho, 9 ed. —trad. de RobertoJ. Vernengo dea 2% ed. de 1960, Po-
rraa, México, 1897, p. 239, quien expresa que la Constitucién “delega” esta potestad,
por lo que cabria inferir —dentro de los limites del presente trabajo— que, en el caso de
los restantes érganos y entes infraconstitucionales, en la ordenacion jerdrquica de las
normas, la competencia reglamentariasurgiria delas normas infraconstitucionales ema-
nadas de aquéllos en tanto validas, dictadas en ejercicio de la competencia asignada o de-
legada enla Norma Fundamental, cima de esa ordenacidn. En esta inteligencia, envez de
facultades propiaso facultades delegadas habria facultades delegadas en la Constitucion
—einferiores instrumentos legales en su consecuencias emitidos validamente—, queasu
vez podrian o no ser subdelegadas validamente segiin lo establecierala norma atributiva
de competencia, de rango constitucional o inferior, en su consecuencia validamente dicta-
da. Tengamos en cuenta que la subdelegacion del Ejecutivo en otros drganos o entes dela
Administracién Piblica —dentro de los limites de 1a “politica legislativa claramente es-
tablecida”— se hallajurisprudencialmente admitida por nuestra Corte Suprema en el ca-
so “Czerniecki”, CSJN-Fallos, 318:137, consid. 6,in fine.




394 Estela B. Sucristdn

Enrelacién al tercer caso, la realidad ofrece variados supuestos, como ser:

) Unactodel superior jerarquico que delega competencias reglamenta-
rias en un drgano inferior preexistente: por ejemplo, el decr. 430/2000,
porcuyoart. 9° se faculta ala Secretarfa de Hacienda del Ministerio de

Economiaa “dictarlas normas aclaratorias, interpretativas y comple-
mentarias” a aquél. ‘

b) Unactodel superiorjerarquico que autorizaalinferior a delegar enun
inferiora éstela facultad reglamentaria: por ejemplo, el decr. 2178/86,
por cuyo art, 4° se autoriza al ministro de Obras y Servicios Piblicos a
delegar en el “responsable” del organismo de su jurisdiccién, “el dicta-

do de normas para la fiscalizacién de los materiales utilizados en la
construccidn de las obras piblicas”,

¢) Una imputacién funcional de competencia reglamentaria a un ente
autarquico en el acto mismo de creacién: porgjemplo, el ente autarqui-
co Administracién Federal de Ingresos Piiblicos gjerce las competen-
cias reglamentarias de los arts. 7°y 8° del decr. 618/97; el ente autsr-
quico Conicet ejerce las competencias reglamentarias del art. 26 del
decr. 1661/96, pudiendo incluso, a través del presidente de su Directo-

rio, dictar medidas de urgencia conforme el art. 17 , inc. d) del citado
decreto. :

d) Un acto de un superior jerarquico que delega una competencia regla-
mentaria a un ente autdrquico pre-existente: por ejemplo, la Unidad
de Informacién Financiera ereada por el art. 5° de la ley 25.246 est4
facultada, por el art. 18 del deer. 169/01, para “determinar los proce-
dimientos y oportunidad a partir de la cual los cbligados cumplirdn

ante ella el deber de informar”, y, por el art. 17 de dicho decreto, para
dictar su reglamento interno.

a) Inexistencia de potestad.— Volviendoa las diversas posturas esgri-
midas porladoctrina en materia dela admisién ono de potestades reglamen-
tarias de la Administracién, podemos sefialar que la tesis negativa anteg
mencionada, en el 4mbito nacional, ha sido adoptada por Gordillo®, quien se
pronuncia francamente en contra de ellas; incluso advierte en contradeellas
pues, a diferencia de la facultad para dictar actos de alcance particular, “Ia
facultad para dictar reglamentos ... es en cambio, comparativamente, res-
tringida....”%, ello, por aplicacién del principio de separacién de poderes ya

% Gordillo, Agustin, Tratado de derecho administrativo, 5 ed., Fundacién de Dere-

cho Administrative, Buenos Aires, 1998, t.1, Cap. VI, p. 33y siguientes,
¥ Gordillo, Tratado .., op. cit., 5° ed., 2000, t. 3, Cap. IV, p. 8.
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que “el dictado de normas generales corresponde por principio al Congresoy

* no al Poder Ejecutivo; menos atin a sus 6rganos dependientes” 19, tal que “no

existe una ‘potestad reglamentaria’ en Ja Constitucién” .

Tal afirmacién hallaria aval —segin el mencionado autor—en ]a prohibi-

" cién del art. 99, inc. 3° de la Const. Nacional, que establece que “el Poder Eje-

' cutivo no podré en ningtin caso bajo pena de nulidad absoluta e insanable,

emitir disposiciones de cardcter legislativo”. De lo expresado se inferirfa que
la expresién “carécter legislativo” empleada en aquella cldusula constitucio-

" nal significa o equivale a ejercicio de 1a potestad reglamentaria. Empero, ad-

* mite que la Constitucién misma brinda excepciones a la regla prohibitiva.

Tales excepciones estarian dadas por la potestad reglamentaria de los entes
del art. 42 de la Carta Fundamental; bajo ciertas condiciones de participa-
cién y de no intervencisn directa o indirecta por parte del poder centrall?.
Ademis, las facultades para dictar reglamentos de ejecucién y auténomos
{en tanto subespecie de reglamento de ejecucién) son limitadas; y, respecto

© de los reglamentos delegados y de necesidad y urgencia, segtin el autor cita-
" do, los mismos se hallarian constrefiidos por un principio general de prohi-

bicion®. Se advierte, en la opinién que resefiamos, la coincidencia con el
pensamiento rousseauniano en cuanto —en general— se interpretan res-
trictivamente las competencias del Poder Ejecutivo, en particular la potes-
tad reglamentarial%

b) Interpretaciones restrictivas.— Una tesis menos negativa se per-
fila en quienes admiten que el Ejecutivo sélo “ejecuta” las leyes del Legisla-
tivol®, las pone en ejecucion, limitdndose a tal actividad la competencia re-

" glamentaria. En forma concordante, Sdnchez Agestal® avala el desglose de

“reglamentacién” enla etapa de desarrollo y aplicacion de las decisiones ori-
ginadas en el cuerpo legislativo deliberativo en referencia que podemos en-

0 Gordillo, Tratado ..., op. cit., Cap. VIL p. 37.
I Gordille, Tratado..., op. eit., Cap. VIL, p. 35,
12 Gordillo, Tratado..., op. cit., Cap. VII, p. 36.
13 Gordillo, Tratado ..., op. cit., Cap. VII, ps. 36 y 37.

14 Explica Georg Jellinek que “la doctrina de Rousseau habia sustraido de la activi-
dad del Poder Ejecutivo toda actividad propia, v expresamente lo dejaba limitado a la eje-
cucién de lo quela ley determinaba” (Teorve general del Estado —trad. de Fernandode los
Rios Urruti de la 2 ed. alemiana—, Albatros, Buenos Aires, 1943, p. 503).

15 Ampliaren Carré de Malberg, R., Teoria general del Estado, trad. de José Lion De-

petre, Fondo de Cultura Econdmica, México, 1998, p. 508 y sus citas.

16 SanchezAgesta, Luis, Principios de teoria politice, 5* ed., Editorial Nacional, Ma-

 drid, 1976, p. 441,
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tender como correspondiente a reglamentacién de gjecucion; pere al mismo
tiempo admite concretas “acciones administrativas”, con la apreciacién de

la oportunidad y las circunstancias del ¢aso, como ejercicio de una funcién
distinta del dictado de aquelta reglamentacion.

¢} Admision de la potestad.— La tesis francamente positiva, respecto
de la existencia de la potestad reglamentaria, ha sido adoptada por diversos
autores'’, y en diversos ordenamientos juridicos.

En los Estados Unidos, la cuestion de la facultad de la Administracién de
dictar reglamentos pareceria hallarse fuera de discusién, y ello de cara a una
realidad legislativa y jurisprudencial que antes de negarlafacultad,lahaen-
cauzado de un modo que incluso la convierte en modelo para otros ordena-
mientos occidentales; la rica produccién doctrinaria ibérica® y britsnical?
dan suficiente cuenta de ello y reconocen en aquel ordenamiento un verdade-
ro modelo. En términos generales, dado que en el Derecho federal estadouni-
dense normativamente se admite el ejercicio de facultades reglamentariasen
el dmbito de la Administracién, con participacién previa en forma preponde-
rante, las preocupaciones de los estudiosos de dicho pais se han centrado
cuestiones tales como: la delegacion legislativa yla facultad reglamentaria; el
control que gjerce el titular del Poder Ejecutivo en el rulemaking delas agen-
cies, que podria operar como mecanismo de provisién de legitimidad politica
para la medida®; y el eventual control judicial de los reglamentos, en tanto
aplicados, e incluso antes de su aplicacién (preenforcement review,. Algunas
de estas cuestiones serdn mencionadas tangencialmente en este trabajo.

Desde 1a dptica de los franceses, se ha defendido la potestad que nos ocu-
pa con fundamentos en que coadyuva a la seguridad juridica; asi, se ha afir-

mado que asegura que las mismas reglas sean aplicadas a las situacionesin-
dividuales?*. :

¥ Para una sistematizacion, véase Uslenghi, Alejandro J., “Régimen juridico de la

potestad reglamentaria”, en Acfo administrativo y reglomento, Ediciones RAP, Buenos
Aires, 2002, p. 487y ss., esp. p. 489 y siguientes.

18 Cfr. Lavilla Rubira, Juan J., La participacidn en el procedimiento de elaboracién

de los reglamentos en los Estados Unidos de América, Civitas, Madrid, 1991; Carbonell,

Eloisa - Muga, José Luis, Agenciasy procedimiento administrativo en Estados Unidos de
América, Marcial Pons, Madrid, 1996.

¥ Enespecial, Galligan, D..J., Due process and fair procedures. A study of adminis-
trative procedures, Clarendon Press, Oxford, 1996, p. 493 ysiguientes.

% Davis, Kenneth Culp - Pierce, Richard J ~Administrative low freatise, 3*ed., Lit-
tle, Brown & Co., Boston, 1994, vol. I, ps. 27y 351,

2 Debbasch, Charles, Institutions et droit administratifs, 4 ed., Presses Universi-
taires de France, 1998, t. II, p. 217.
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" Desde el sector britanico, por otro lado, si bien se afirma que no hay un
pouvoir réglementaire 22, se admite que no existe una actividad m4s caracte-
ristica de la Administracién que-el rulemaking??, y también se reconoce, ri-
suefiamente, que constituye un “mal necesario”, “una desafortunada pero
inevitable” transgresién al principio de separacién de poderes24, no obstan-
telo cual se ha destacado que prescindir de ella en Ia practica es casi tan difi-
cil como intentar justificarla®, tanto es su faz de legislacitn delegada®, co-
mo de ejecucién de leyes del Parlamento®’, como de ejercicio de facultades de
emergencia otorgadas al ejecutivo por el Parlamento o ratificadas por éste?s,
como de ejercicio de otros “poderes no legales informales”29. La legitimidad
del dictado de reglamentos, de esta manera —dado que, en principio, no se
estd ante facultades inherentes del ejecutivo, a diferencia del régimen del
pouvoir réglementaire de los franceses, sino ante lo que puede calificarse co-
mo delegacidn legislativa parlamentaria en sentido genérico3®— se verifica
por la intervencidn (anterior o posterior al dictado del reglamento) del legis-
lador como regla®l,

Ya en el &mbitonacional, segin expone Cassagne, la potestad reglamenta-
ria se justifica tanto respecto de los érganos administratives como de clertos
entes. Asi, explica que los 6rganos administrativos se hallan mejor capacita-
dos para reglamentar cueéstiones que requieren una preparacién técnica y ju-

22 Wade, William, “Las entidades administrativas instrumentales en Gran Breta-
fia”, Administracién instrumental. Homenaje a Manuel Francisco Clavero Arévalo, A. Pé-
rez Moreno(coord.), Civitas, Madrid, 1994, t. I1, p. 1725y ss., esp. p. 1732.

3 Wade, H. W. R. - Forsyth, C. F,, Administrative law, 8* ed., Oxford University
Press, 2000, p. 839.

#  Wade- Forsyth, op. cit., p. 839.
% Wade - Forsyth, op. cit., p. 839.
% Wade- Forsyth, op. cit., p. 842

*1 Wade - Forsyth, op, cit., p. 843, quienes las describen como reglamentaciones pa-
ra tornar operativa (bring into effect) la ley del Parlamento, destacando, empero, que mu-
chas veces se las empled para modificar otras leyes existentes. Bl mismo mecanismo de
ejecucion se emplea para tornar operativa la legislacién corunitaria (p. 844).

2 Wade - Forsyth, op. cit., p. 846.

#  Wade, Lasentidades..., op. cit., p. 1732; allisefiala que ahora existe una excepeién
a la regla de que no existe un pouveir réglementaire: la Junta de Absorciones y Fusiones,
que no posee base legal, y que, segiin se afirmara en un fallo del tribunal de apelacién, es-
t4 constituida “en parte por poderesnolegales informales que el gobierno preferiria dejar
de esa forma tanto tiempo como funcionasen satisfactoriamente”. Esa junta dicta las re-
glas que rigen las absorciones y fusiones societarias.

0 Wade, Las entidades..., op. cit., p. 1732,
31 Idem, nota 29.
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ridica, y que proveen 2 ello con rapidez, maxime en materias que requiéren

permanente actualizacién??, También sefiala que, modernamente, se ha ope-

radoel crecimiento de las funciones del PoderEjecutivo®®y Ia aparicién de en-
tes reguladores dotados de una rica gama de poderes reglamentarios en ma-
terias especificas (seguridad, técnica, medicién y facturacion de COnsumos,
control y use de medidores, interrupcién y reconexién, ealidad, entre otrag)34.

Tomando en cuenta estas circunstancias, Ia competencia reglamentaria se
fundaria en la especialidad del emisory en 1a rapidez para actuar; dicho emi-
sor resultaria, bajo esta tesitura, beneficiario de una “apertura del legislador
a favor del reglamento” %, Respecto de la legitimidad del emisor, resulta con-
veniente tener presente la advertencia de Cassagne en cuanto a que “la acti-
vidad no se desnaturaliza por el érgano que la produce” 35,

Conforme la opinién de Barra, y bajo un criterio que consideramos norma-
tivista en su esencia, la validez de la norma reglamentaria esta sujeta en
cuanto a suformay contenido a la exigencia de no contradecir lo dispuestoen
la norma de mayor jerarquia®”.

Asf, podria deducirse que los reglamentos, m4s alld de cual sea el 6rgano
0 ente emisor, se encuentran limitados en aquellos dos aspectos, por lo que,
al respetarlos, no causarian agravio a la separacién de poderes consagrada
en la Constitucién. Asimismo, y segtin lo expresa el citado autor, la potestad
reglamentaria en la Administracién moderna se basa en el dinamismeoy agi-
lidad con que se deben cumplir los cometidos estatales. Esta observacion
puede ser extendida al especifico campo de los reglamentos de necesidad y
urgencia, como justificacion ante la imposibilidad de solucién de ciertas si-
tuaciones que no pueden ser resueltas eficazmente por los procedimientos

8 (Cassagne, Juan C., Derecho administrative, T ed., Lexis Nexis - Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 2002, 1.1, p. 178.

% Cassagne, Derecho .., op. cit., * ed., 2002, t. I, p. 54.
¥ Cassagne, Derecho..., op. cit., 7* ed., 2002,1. 1, p. 376,

% Monti, Laura M., “El poder reglamentario de los entes reguladores”, en La trans-
formacion regulatoria, la seguridad juridica ¥ los contratos de gas, Asociacién de Aboga-
dos de la Industria del Gas, Buenos Aires, 2001, p. 15,

% Cassagne, Derecho..., op. cit., p. 178.

57 Barra, Reglamentos adminisirativos, LL, 1999-F-1036; idem, Tratado de derecho
administrative, Abaco, BuenosAires, 2002, 1.1, p. 295: “la norma inferior es invalida eina-
plicable —segtin los casos y los sistemas Juridicos— cuando contradice a 1a norma supe-
rior”; cierto es que, para el citado auter, s6lo son reglamentos administrativos los regla-
mentos autdnomos (p. 377). :

% Barra, Rodolfo C., La potestad reglamentaria de la Administracicn Piblica, en
“Régimen de la Administracién Pablica”, Ciencias de la Administracién, Buenos Aires,
1979,0°1,p. 9y ss., esp. p. 10.
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normales, como destaca Comadira®®. En una similar linea de pensamiento,
Diez* sostiene el acotamiento del alcance de la regulacién a través delaley
en razén de la complejidad de las situaciones juridicas a disciplinar y el ca-
racter cambiante de la realidad, ademds de sefialar que la incursién del po-
der administrador, en materias constitucionalmente reservadas al legisla-
dor, también se justifica en la conjuracién de situaciones de crisis. -

. Delos exponentes de la tesis positiva antes mencionada, se deduce la con-
sideracién casi permanente de dos criterios de justificacién: la rapidez en el
obrar; y la especializacién. Estos dos criterios, en la doctrina constitucional,
son de asentada admisién, Veamos.

1) Rapidez en el obrar.— El argumento de la rapidez en la decisién, pa-
ra justificar el dictado de reglamentos ya se habia perfilado en la obrade Loc-
ke y, posteriormente, enla de Hauriou*!, En el siglo XVII, Locke*2 reconocia
dos realidades: por un lado, que el Ejecutivo era el encargado de la gjecucién
de las leyes*3; pero también reconocia que “existen muchas cosas, a las que
de ninguna manera puede la Ley proveer, y ellas deben ser necesariamente
diferidas a la discrecionalidad del quetiene el Poder Ejecutivo en sus manos,
para que ordene como lo requiere el bien comiiny la conveniencia”, Locke, ex-
plicaba que el poder de hacer la ley era “excesivamente lento ...”*4 y que era
“imposible prever ... todos los accidentes y necesidades™®, por lo que era ne-
cesario que se brindara al Ejecutivo una latitud para “hacer muchas cosas

.. que las Leyes no prescriben”46: ese poder era considerado, por Locke, una
prerrogativa.

~ En forma concordante, para la escena francesa, Hauriou sefiala --ade-
més de la posicién de primacia del Poder Ejecutivo, en el ambito internacio-
nalyenelinterno, el fandamento politico, nojuridico, de esa primacia yla ex-
tension de la primacia no sélo al titular del Ejecutivo sino también a sus Mi-

sif39 Comadira, Julio R., Derecho administrativo, Abeledo- Perrot, Buenos Aires, 1996,
p1262.

¥ Diez, Horacio, Reglamentos. Suzmpugnacwnenelprocedzmtentoadmmzstmtwo
Abeledo Perrot Buenos Aires, 1998, p. 16.

41 Hauriou, Maurice, Principios de derecho ptiblico y constitucional, 2* ed., trad. de
Carlos Ruiz del Castlllo de 1927, Reus, Madrid, s/f, p. 442.

42 Locke, John, Twe treatises of government, Cambridge University Press, Cambrid-
ge, 1997 p.374 {0 T}"eatzse I1, §159).

14 Locke, op. cit., p. 364 (o Treatise II, § 143).
# Locke,op. cit., p. 375 (o Treatise IT, § 160).
4 Locke, op. cit., p. 375 (o Treatise IT, § 160).
% Locke,op. cit., p. 375 (o Treatise I1, § 160).
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nistros— que dicho Poder —con base en 1a literalidad de su denominacién—
es el que “ejecuta la cosa publica”7, por lo que es un poder de decisién ejecu-
toria, a diferencia del legislativo, eminentemente deliberativos. Asi, “las
materias gubernamentales, esencialmente nuevas porque surgen bajo la
presién de los acontecimientos, y siempre urgentes porque interesan a la
unidad y a la salvacién del Estado, no pueden esperar, para recibir solucién,
a que se deliberen leyes con el tiempo que esta operacion requiere. El fancio-
namiento politico del Estado se presenta con los caracteres de un Gobierno,
por la decisién ejecutiva rapida que, transcurrido el momento de urgencia,

podrd someterse ala confirmacién delaley pero que, mientras tanto, vale por
si misma”4°.

2) Especialidad.— Respecto del argumento de la especialidad, también
cabe recordar que el mismo —asi como el de la rapidez, ya explicitado— ha
sido més recientemente defendido por Lowenstein, quien ha admitido como
fundamento —no ya de la potestad reglamentaria sino directamente del
ejercicio de funciones “legislativas®® por parte del gobierno, aludiendo al
Ejecutivo®— el reconocimiento de la falta de conocimientos técnicos en los
politicos profesionales integrantes de los cuerpos parlamentarios —que de-
legan en el Ejecutivo la precisién de los detalles técnicos necesarios para la
aplicacién préctica de la ley—, y 1a falta de tiempo para la toma de decisién
legislativa®2, ,

Este criterio de especialidad, en el marco de una delegacién, en algunos
casos, se desdibuja, conforme surge de la opinién del autor citado, cuando se
posibilita el otorgamiento, al Ejecutivo, de leyes de autorizacién o plenos po-
deres para fines determinados o sin una finalidad especifica, siempre por un
perfodo determinado. Cuando hay delegacion legislativa, explica Lowens-
tein con criterio realista —orientado al andlisis de costos y beneficios—, el

# Haurion, op. cil. , P 442

# Ampliar también en Carré de Malberg, op. cit. en nota 15, ps. 507 y 508,

¥ Hauriou,op. cit., p. 441. Bajoesta postura, dado queeljefedel Esiadoesnoséloun
funcionario encargado de la ejecucion de las leyes sino también un gobernante o “repre-
sentante”, es un érgano competente para dictar reglamentos, lo cual justifiearfa su legiti-
midad a tal fin; véase Carté de Malberg, op. cif., p. 508.

5 Asilas denomina Gil Dominguez, Andrés, Potestades legislativas del Foder Fjecu-

-, tivo: en bilsqueda de una interpretocion constitucional, LL,1996-D-1651.

51 Esta posibilidad ya habia sido prevista por Kelsen, op. cit., p. 239, al aludir a log

reglamentos de aplicacion y a los reglamentos con fuerza de ley, que son leves en sentido
material.

52 Lowenstein, Karl, Teoria de la Constitucién, trad. de Alfredo GallegoAnabitarte,
Ariel, Barcelona, 1976, p. 274,
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ejecutivo “asurpa” durante cierto tiempo los dominios reservados constitu-
cionalmente allegislador, y, en ¢l caso delaley de autorizacién o plenos pode-
res, se opera un beneficioo “sanancia” para el gobierno en detrimento del po-
tencial de poder del legislador, y el papel de lider del ejecutivoes “comprado”
a costa del principio de distribucién de! poder 53 que deviene un costo.

d) Propuesta interpretativa formal.— Creemos que hoy en dia, supe-
rada la etapa de lo que podriamos llamar idolatria benthamiana hacia el le-
gislador congresional o parlamentario del siglo XIX%* —que ya habfa mos-
trado sus quiebres en la obra de Locke, no obstante haberle dado al legislati-
vo una posicién suprema®—, y superada también por el devenir de la reali-
dad —que requiere especialidad y rapidez en las decisiones— la postura
rousseatniana de un Ejecutivo vaciado de facultades, puede afirmarse que
el &jercicio de facultades reglamentarias por parte de ese poder del Estado
existe, fundadamente.

De acuerdo a la doctrina antes resefiada, puede validamente interpretar-
se que, en el marco de aquella afirmacion, la preseripeién prohibitiva del art.
99, ine. 3°, ap. 2° de la Const. Nacional tiene que ser valorada en un sentido
restrictivo, esto es, enla inteligencia de prohibir que el Ejecutivo dicte leyes
en sentido formal-—que dicte disposiciones de caracter legislativo—, lo cual
es competencia del legislador congresional; mas no podria esa clausula ser
interpretada en el sentido de vedarle la facultad de dictar reglamentos, den-
tro de 1a esfera de sus competencias constitucionales. De acuerdo con la in-
terpretacién propiciada per Bidart Campos, 1a prohibicién del art. 99 por la
que el Poder Ejecutivo no puede emitir disposiciones de caracter legislativo
seinterpreta en el estricto ambito de los decretos de necesidad y urgencia, no

53 Lowenstein, op. cif., p. 279.

"5 Tn la causa “Pupelis”, CSJIN-Fallos, 314:424, la Corte Suprema afirmé que las
leyes debidamente sancionadas y promulgadas gozan de una presuncion de legitimidad
que opera plenamente (consid. 4 del voto dela mayorfa) y que no corresponde a los tribu-
nales inmiscuirse en el examen de la conveniencia, acierto o eficacia del criterio adopta-
do por el legislador (consid. 5 del voto de la mayoria), En contra de la admisibilidad dela
doctrina de la omnipotencia legislativa, en la jurisprudencia de la Corte Suprema, véa-
sé el fallo “Horta”, CSJN-Fallos, 137:47, vato de la mayoria integrada por los ministros
Palacio, Figuerca Alcorta y Méndez, citado por Marienhoff, op. cit., p. 254; dice este se-
gundo fallo: “La doctrina de la omnipotencia legislativa que se pretende fundar en una
presunta voluntad de la mayoria del pueblo, es insostenible dentro de un sistema repu-
blicane de gobierno ... Si el pueblo de la Nacién quisiera dar al Congreso atribuciones
més extensas gue las que ya le ha otorgado o suprimir alguna delas limitaciones quele
ha impuesto, lo haria en la tinica forma que é1 mismo ha establecido al sancionar el art.
30 de la Constitucién”.

. % Locke, op. cit., p. 367 (o Treatise I1, § 149).
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en relacién a la facultad de emitir reglamentos en general: con fundamen-
tos que entendemos asimilables con Ja metodologia empleada por el Consti-
tuyente, interpreta que, asi como el art. 76 prohibe, en principio, la delega-
cion legislativa, y luego enumera lag excepciones, el art. 99 fija otra prohibi-
cién, y luego enumera las excepeiones s,

Especificamente, estimamos que podria interpretarse la facultad de dic-
tar reglamentos de ¢jecucién comouna advertencia del Constituyente al Eje-
cutive —-no sélo en los arts. 14 ¥ 39, inc. 2° sino también reiterada ylimitada
en el 28 de la Const. Nacional— para que no torne la labor legislativa fiiti] o
inaplicable omitiendo reglamentar una ley, haciéndola, asi, inoperativa o me-
ramente programitica, “derogdndola” en los hechos. También podria inter-
pretarse la —-ahora limitada— posibilidad de dictar reglamentos delegados
como una admisién, por parte del Congreso, de su falta de conocimientos téc-
nicos o de habilidad para prever todos log detalles en ciertas materias (de ad-
minjstracién y de emergencia piblica) comprendidas en su competencia le-
gisferante®?; yla facultad de dictar reglamentos de necesidad y urgencia{da-
dos ciertos requisitos de fondo ¥ de forma) podria leerse como la admisién de
que el Ejecutivo puede tomar —dentro de los especificos supuestos constitu-
cionales— medidas con més celeridad que el Congreso?.

En términos generales, puede decirse que el presidente y los demas drga-
nos y entes de la Administracién®, dentro de los limites de Ja norma vilida

% Ellosurge de confrontar el tratamiento metodolégico propiciado por el citado au-
tor; véase Bidart Campos, Manuyal -+, 0p. cit., ps. 243 y 249; en similar postura, Comadi-
ra, Julio, “Los reglamentos delegados”, en Acto administrative y reglamenio, Ediciones
RAF, BuenosAires, 2002, p. 679 ¥ 88.,€sp. p. 686: “La fijacion comoregladela improceden-
cia de la delegacion legislativa es coherente con el sentido de la prohibicién contenida en
el art. 89, inc. 3°, de la Constitucién ...”. Para una interpretacion diversa, en la linea de
que no puede predicarse “P”y “no -P”-—prohibido y o prohibido—- con respecto al mismo
brgano, véase (il BDominguez, Andrés, Potestades legislativas del Poder Ejecutivo: en biis-
queda de una interpretacicn constitucional, LL, 1996-1-1653, donde sefiala la contradic-

cién entre la prohibicién de emitir disposiciones legislativasyla posibilidad de dictar de-
cretos de necesidad y urgencia.

% Enigual sentide, CSJN, “Prattico”, CSJN-Fallos, 247:344 consid. 9, donde se alu-
de al “conocimiento de datos o factores acerca de los cuales es naturai quela autoridad ad-
ministrativa posea una mas completa informacién”. £l razogamiento, para la época en
quesedictéel fallo, es admirable desde el puntodevistade la teoria de 1a toma de decisién
¥, enespecial, en cuantoala importancia de la recoleccién de informacién previo alaadop-
citn de la decision de que se trate. .

% En igual sentido, y si bien en el easo se debatia acerca de una norma delegada,
CSJN, “Prattico”, CSJN-Fallos,247:344, consid. 9,dondese expresa, genéricamente, que
el problema “es de aquellos que demandaban una particular celeridad en la accion™.

% En el precedente “Hall”, CSJN-Fallos, 323:620, por ejemplo, la Corte Suprema
afirmé, incluso, que los limites Juridicos previstos para la actividad reglamentaria del Po-
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que les otorga competencia, pueden dictar reglamentos en materias que re-

quieran especialidad o rapidez; ello, ya sea en ejercicio de una atribucién
constitucional o emergente de otra norma de competencia 1nfraconst1tuc10~
nal vélida, para el dictado de:

a} Reglamentos de gjecucidén con la limitacién del art 28 de la Constitu-
cién Nacional.

b) Reglamentos de necesidad y urgencia bajo las severas exigencias del
art. 99, inc. 3° de la Constitucién Nacional y con el limite de la reser-
va de ley®0.

¢) Reglamentos delegédos entantose haya efectuadouna delegacion vé-
lida bajo el art. 76 de1a Const. Nacional 81, mediando ademés razones
de especialidad o de rapidez®2.

d) Reglamentos auténomos, que son consustanciales con la zona de re-
serva de la Administracién conforme al art. 99, inc. 1° de la Constitu-
cién Nacienal.

$3. ELPROBLEMADE LA LEGITIMIDAD DEMOCRATICA DE LOS ORGANOS O EN-
TES EMISORES DEL REGLAMENTO.— Halldndose, entonces, aclarada la cues-
tién de la existencia de una potestad reglamentaria de la Administracién
aun con posterioridad alareforma constitucional de 1994, y habiéndose efec-
tuado una propuesta de interpretacién formal en relacién a aquélla, debe-
mos ahora hacer frente al principal cargo que se le formula al ejercicio de la
misma. El planteo, que es de fondo y conmueve las rafces mismas de lo que
conocemos como doctrina de 1a separacion de poderes, ha emergidoen la doc-
trina norteamericana para expandirse luego —como veremos— hacia otras
fronteras, y consiste en la siguiente idea: se cree que el sisterna es profunda-

der Ejecutivo, son aplicables a otros érganos de la Administracién (seccién V9in fine del
dictamen del Procurador General, a cuyos fundamentos se remite la Corte Suprema). En
otra jurisprudencia se ha aludido, directamente, a poder reglamentario del Estado
(CSJIN-Fallos, 311:1565; 322:2780).

%0 Cassagne, Derecho...,op. eif.,p. 179:“... enla medida de que noavance sobrelare-
servadelaley”.

61 Para los requisitos de validez, en relacién a las materias, situacién y limites ma-

teriales y temporales, en especial las “materias determinadas de Administracion”, véase
Comadira, Los reglamentos ..., op. cit., ennota 57, ps. 686 - 691. .

62 (assagne, Derecho..., op. cit., p. 185: “Se han seiialado algunas razones que tornan
necesaria laexistencia dela delegacion legislativa: falta de tiempo del Congreso, caracter
técnico de algunos asuntos, aspectos imprevisibles de algunas materias, exigencias de
flexibilidad de ciertas norrnas ...”, con cita de Manuel M. Diez.
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mente antidemocrdtico porque muchas reglamentaciones (policy) criticas
son dictadas por burdcratas no votados (unelected) 3,

La objecién puede explicarse asi: El concepto de legitimidad suele referi-
se al problema de por qué el pueblo obedece y apoya el orden legal dentro de
un particular sistema, y, en este sentido, se caracteriza por el elemento de
consenso o adhesion; en los regimenes democraticos, se suma una caracte-
ristica que les es propia: la adherencia a los procedimientos constitucional-
mente establecidos para obtener, ejercer y mantener el poder, dentro del Es-
tado, como ensefia Negretto®. Asu vez, ese acceso al poder se logra por me-
dio de elecciones libres; el principio de la mayorfa; y el respeto a los derechos
individuales®. Dado que la democracia constituye el dnico principio actual
delegitimacién politica®, comolos 6rganos y entes dotados de facultades re-
glamentarias no son votados ni elegidos democraticamente —salvo, entre
nosdtros, el titular del Poder Ejecutivo—, no podrian dictar disposiciones de
caracter general, y, a todo evento, aun cuando pudieran hacerlo, no existiria
una presuncién de legitimidad de las reglamentaciones administrativas si-
milar alapresuncién de legitimidad de las leyes democréticamente votadas
en el Congreso®”. : _

Recordemos que, en forma concordante y hace ya varias décadas, en el fo-
ro francés, destacaba Hauriou que a diferencia dela ley, el reglamento noes
objeto de “aceptacion formal” por el pueblo o por sus representantes, y lo de-
finia como una disposicién general escrita, dictada por una autoridad que

65 Ely,John Hart, Democracy and distrust. Atheory of judicial review, Harvard Uni-
versity Press, Cambridge, Mass., 1980, p. 131; Wellington, Harry H., Interpreting the

constitution. The supreme court and the process of adjudication, Yale University Press,
New Haven, 1990, p. 70.

8 Negretto, Gabriel, £l problema de la emergencia en el sistema constitucional, Aba-
ca, Buenos Aires, 1994, p. 41.

%  Negretto,op. cit., p. 41.

% As{loafirma el juez Fayt, en su disidencia en el precedente “Electores y Apodera-
dos”, CSJIN-Fallos, 314:1915, consid. 32.

57 Krent, Harold, Turning congress into an agency: the propriety of requiring legisla-
tive findings”, en “Case Western Law Review”, Spring, 1996, p. 731 y ss., esp. p. 747; Tri-
be, Lavrence H., American constitutional law, 3* ed., Foundation Press, New York, 2000,
vol. I, p. 989, con cita de Stewart, Richard, The reformation of american administrative
law, eri “Harvard Law Review”, junio 1975, vol. 88, p. 1667. En igual sentido, Galligan, op.
cit,, en nota 19, p. 456, .

Tengamos en cuenta —atin asi— que la doctrina ha sefialado que existe una diferen-
cia, asimismo, entre las decisiones consensuadas y undnimes, y las que suelen tomarse
dentro de una democracia, por mayoria; ello a llevado al interrogante de si pueden acep-
tarse, confiadamente, “las decisiones de las mayorias legislativas”, como se arguye en
Gargarella, Roberto, La justicia frente al gobierno, Ariel, Barcelona, 1996, ps. 100 2 103.
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tenga el poder reglamentario y cuyo titulo de validez se halla en que emana
deun gobierno cuyo poder es aceptado como legitimo®8. Valgan estas afirma-
ciones como demostracién de que el tema en cuestion constituye una proble-
matica casi universal, objeto de interpretaciones multiples. -

Podria argiiirse que el tema es extrafio a nuestro ordenamiento. En efec-
to, con mayor o menor amplitud —segin las interpretaciones doctrinarias y
jurisprudenciales—, la potestad reglamentaria, en nuestra Constitucién,
s¢ halla expresamente reglada, tanto en el caso de los reglamentos delega-
dos —art. 76—, como en el de los reglamentos de ejecucién —art. 99, inc. 2°—
y eneldelos reglamentos de necesidad y urgencia ~-art. 99, inc. 3°—, yla ju-
risprudencia admite®? los reglamentos auténomos —art. 99, inc. 1°— como
categoria independiente. De conformidad con el texto expreso de la Norma
Fundamental, no cabrian objeciones formales al fundamento legal del ejer-
cicio de la potestad que nos ocupa, al menos por parte del titular del Poder
Ejecutivo, y tampoco en relacidn a los restantes érganos en la medida de la
preexistencia de la norma que otorga competencia valida.

Sin embargo, la cuestién no es tan simple de cara a la legitimidad demo-
cratica~de procedimiento, de representacién, por resultados—del érgano o
ente que dicta el reglamento™. Basta tener presentes reglamentos tan nu-
merosos, trascendentes y de tan serias consecuencias econémicas como, por
ejemplo, los dictados por el ente autdrquico™ Administracién Federal de In-
gresos Pablicos al ejercer las competencias reglamentarias de los arts, 7°y 8°
del decr. 618/3772, decreto dictado, a su vez, en ejercicio de las facultades del
art. 99, inc. 3° dela Const. Nacional (esto es, un decreto de necesidad yurgen-
cia)”. Ahora, el responsable de un ente de estas caracteristicas, con esastras-

% Hauriou, André, Derecho constitucional e instituciones politicas, trad, de José A.

Gonzélez Casanova de Ta edicién de 1970 por Ed. Montherestien, Ariel, Barcelona, 1971,
p. 169, '

%  Porejemplo, en la clasificacion del precedente “Cocchia”, CSJN: -Fallos, 316:2624,

esp. cons. 14 del voto de lamayoria; Gordillo, Thatado ..., op. cit.,ennota 8, Cap. VII,p. 37.

™ Acercadeesas tres clases de fegitimidad, puede verse Deutsch, Karl, Politica y go-
bierno, Fondo de Cultura Econémica, México, 1976, p. 28y siguientes,

™ Elart. 1°del decr. 618/97 establece que la Administracién Federal de Ingresos Pa-
blicos (AFIP) es una “entidad autarquica” del 4mbito del Ministerio de Economia, que
gjerce las competencias otorgadas por las leyes 11.683, 22.091, 22.415 y por el decr,
507/93, ratificado por ley 24.447, y sus respectivas modificaciones, asi como por otras le-
yesy reglamentos. ' .

= BO,14/7/97.

™ Dicho decreto, por ejemplo, otorga facultades de reglamentacién al ente en su art.
7°, estableciendo que el Administrador Federal estar4 facultado para impartir “normas
generales obligatorias para los responsables y terceros”, por ejemplo en materias tan de-
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cendentes facultades normativas, rio es elegido democrdticamente, como
tampoco lo son otros legisladores administrativos como el Conicet, que, como
vimos, puede dictar medidas de emergencia, o el Banco Central de la Repu-
blica Argentina, que puede, por comunicacién, reglar acerca de las cuentas
corrientes bancarias™, por mencionar dos ejermplos.

a) Ladoctrina norteamericana.— El principal foro de estudio doctri-
nario acerca del problema de la potestad reglamentaria por parte de la Ad-
ministracién en una escena de “déficit democratico” se ha originado en los
Estados Unidos, a propésito del rulemaking power™s, e involucra diversas
objeciones®,

Como recordaremos, en la ley de procedimientos administrativos nortea-
mericana se halla previsto el ejercicio del dictado de reglas que rigen para el
futuro-—rulemaking—bajo un procedimiento formal —con notificacién a 1as
partes iriteresadas y audiencia previa, 5 USC § 553 c—, o bien informal —con
avisey comentarios, 5 USC § 553 b—, salvo las declaraciones de politicas (de-
clarations of policy), exentas de ese procedimiento porno tener efectos vincu-
lantes hacia los administrados o los tribunales™. También se halla previsto
el dictado derulemaking por razones de emergencia, normas queson de apli-
cacién inmediata—5TUSC § 5535, Byd, 3—.

La principal objecién en relacién al déficit democratico de los productores
derulemaking destacada por la doctrina norteamericana esla de la “delega-
¢ién legislativa” (en un medio en el que no se prevén ni constitucional ni pre-
torianamente los reglamentos del art. 99, inc. 2° de nuestra Constitucién).

licadas como creacidn, actuacién y supresion de informacién (inc. 6°), suspension o modi-
ficacién, fundada y con cardceter general, de aquelios requisitos legales o reglamentarios
de naturaleza meramente formal (inc. 9°), con posibilidad de gjercicio de facultades regla-
mentarias implicitas (inc. 11); v también establece las facultades —reglamentarias, en-
tendemos— de interpretacion de dicho ente en su art. 8°, estableciendo que aquel Admi-
nistrador Federal tendra la funcién de interpretar con cardcter general las disposiciones
del decreto, siempre que'el pronunciamiento a dictarse ofrezea interds general.

™ Comunicacién “A” 3274 del BCRA, vigente al 1/6/01, texto ordenado en www.bcra.
gov.ar

% Eldebate, ciertamente, parece corresponderse conuna concepeién realista del de-

recho. En efecto, desde el punto de vista normativista —véage Kelsen, op. cit., p. 233—1a
produteién de normas juridicas generales tiene el caracter de legislacién, y suregulacién
implica la determinacion de los 6rganos facultados para la produceitn de normas juridi-
cas generales, sean leyes u ordenanzas reglamentarias.

" Seguimos, en general, a Baldwin, Robert, Rules and government, “Clarendon
Press”, Oxford, 1996, p. 41y siguientes.

" Davis- Pierce, op. cit., en nota 20, vol. I, p. 228.
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En un pais cuya Constitucién no consagra explicitamente ese instituto, por
loque goza de consagracién casi ininterrumpida sélo por via jurisprudencial
—al presente, la doctrina delano delegacién no ha sido empleada para inva-
lidar delegaciones congresionales desde 193678—, Ely sintetiza el debate
aludido sosteniendo que “bastantes normas (much of the law) son deferidas”
en relacién a su dictade™. En igual sentido, Farina destaca la existencia de
delegaciones de policymaking power que habrian alterado e} esquema cons-
titucional original® de separacién de poderes, y sélo podria volverse atras
por medio de ]a doctrina de la no delegacién®, mientras que para Lowi s6lo
podria volverse atrds mediante la reduccién dela discrecionalidad delos pro-
ductores de reglamentos®2.

También se seftala como agravio a 1a legitimidad democratica la “frag-
mentacién y desborde del Poder Legislativo™ segtn Stewart, las necesida-
des regulatorias posteriores al new deal norteamericano habrian superado
las capacidades legislativas del Congreso—el cual opera y da cuentas de ma-
nera politicamente responsable— para generar un laberinto de “legislado-
res administrativos” dentro del gobierno, los cuales, generalmente, carecen
deresponsabilidad porlas normas que producen®, Para otrosector dela doc-
trina, m4s recientemente se habria, ademds, “ampliade” el horizonte regla-
mentado. En este sentido, apunta Strauss que la delegacion legislativa, en
un mundo complejo, es inevitable® y no causarfa, bajo esta inteligencia,
agravioa la legitimidad; empero, destaca que, si bien originariamente la Ad-
ministracién reglaba determinadas materias por razones de la especialidad
requerida, luego pasé a emitir reglamentos de aplicacién nacional con conte-

™ Tribe, op. cit., p. 980.
®  Ely,op. cit., p. 131.

8 Farina, Cynthia, The consent of the governed: against simple rules for a complex
world, en “Chicago-Kent Law Review”, 1997, vol. 72, p. 987 ¥ s5., esp. p. 396,

S1 Farina, op. cit., p. 987y ss., esp. p. 1019.

¥ Lowi, Theodore, A Symposium on Administrative Law: "“The Uneasy Constitutio-
nal Statusof rheAdministmtiueAgencies,April 4, 1986: Part I Delegation of powers to ad-
ministrative agencies; principal paper: two roads to serfdom: liberalism, conservatism

~and administrative Ppower, en “American University Law Review”, vol. 36, Winter, 1987,

p. 205 y siguientes.

% Stewart, Richard, Madison’s nightmare, en “University of Chicago Law Review”,
Spring, 1990, vol. 57, p. 385 y s5., esp. p. 342. Acerca de este fenémeno respecto de log en-
tes reguladores, véase, asimismo, entre nogotros, Reiriz, Maria G., La autonomia de los
entes de regulacién y control, en “Abogados”, “Revista del Colegio Péblico deAbogados de
la Capital Federal”, septiembre 2001, n°49, p. 32y ss., esp. p. 34.

8 Strauss, Peter L., From expertise to politics: the transformation of american rule-
making, en “Wake Forest Law Review”, Fall, 1996, vol. 31, p. 745 yss., e5p. p. 778.
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nidos relativos alasalud, laseguridady el medio ambiente, generandositua-

ciones de confrontacién (adversariness) con el sector privado regulado —por-

ejemplo, por involucrar importantes consecuencias econémicas para éste—
situaciones queno se presentaban cuando las reglamentaciones s6lo se dedi-
caban a sefialar detalles téenicos; por ejemplo, qué cualidades tenfan que po-

seer los contenedores de frutas en un mercado®. Una respuesta a esta cla-

sede objeciones sehallaria en que el Congreso —ma4s all4 delamateriaare-
gular--no tiene ni el tiempo ni la especialidad necesaria para reglar ciertos
detalles, y podria incluso declinar tal cometido, otorgandole al 6rgano ¢ en-
te especializado la funcién de reglamentar esos detalles, dentro del 4mbito
de su discrecionalidad®®.

Otro enfoque del problema de la legitimidad hace a los “controles” o a la

“responsabilidad” del emisor de los reglamentos: el funcionario que dicta el

reglamento no ha sido votado, por lo que no responde desde el punto de vis-
ta politico ante el electorado, lo que constituirfa un ébice al ejercicio de esa
competencia.

Ely explica que existen verdaderas “legiones de administradores no elegi-
dos cuya responsabilidad pasa a ser la de dar significado operativo a las am-
plias delegaciones contenidas en las leyes. La cuestién ... es que ellos no son
ni elegidos ni reelegidos, y son controlados sélo espasmédicamente por fun-
cionarios que sf loson {en el ejecutivo federal, por cierto, los Gnicos funciona-
rios elegidos son el presidente y ¢l vicepresidente)?8”.

Afin de subsanar esta falla, y a modo de imitacién del proceso legislativo
—en el que el legislador, popularmente elegido, sanciona leyes— podria su-
gerirse que, a fin de obtenerse el debido “control politico” democratico, po-

drianimplementarse “unidades participativas menores” comovehiculodela’

voz popular, en la escena de, por ejemplo, audiencias piiblicas previo al dicta-
do del reglamento.

Sin embargo, esta linea de pensamiento podria conducir a una regla se-
gin la cual esa participacién democrédtica en las predichas “unidades meno-
res” purgaria al emisor del reglamento de su vicio de falta de representativi-
dad, y el eventual control judicial —ejercido por aquellos que, a su vez, tam-
poco gozan de elevada representatividad democr4tica— seria efectuado por
quien carece de la especializacién o conocimientotéenico del emisor. Hayel8
analiza aquella cuestién —esto es, la del necesario control politico democrs-

85
86

Strauss, op. cit., p. 773.
Ba]dwin, op. eit., p. 41y siguientes.
8 Ely,op. cit.,p. 131

8  Hayek, Friedrich A., The constitution of liberty, The University of Chicago Press,
Chicago, 1960, p. 103 y siguientes.
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tico—% destacande que la democracia es, probablemente, “el mejor método
para alcanzar-ciertos fines, pero no es un fin en s{ misma. Si bien existe una
fuerte presuncién a favor del método democratico de decidir si algin accio-
nar colectivo obviamente se requicre, el problema, de si es conveniente (desi-
rable) o no extender el control colectivo, debe ser resuelto con otros funda-
mentos distintos de la democracia como tal”.

Desde el punto de vista del anélisis econémico, también se ha afirmado
que el dictado de reglamentaciones suele conducir a resultados “ineficientes
e ineficaces”® causados por funcionarios no legitimados democraticamente.
Si bien las apreciaciones de eficacia harian a la provincia de lo politico®! con
independencia de los costos®?, ylasde eficiencia, aladelo econémico?, resul-
ta 1itil tener presente que ambas clases de andlisis, cuandodereglamentos se
trata, son arduos. De porsi, el andlisisenrelaciénala eficiencia deunaregla-
mentacién resulta dificil —si no imposible— si nio se poseen, previamente,
estandares de medicién, y esta tarea, a su vez, se dificulta ante los fines de
distribucién de beneficios esperados. Por ejemplo, una reglamentacién que
obliga a fabricar coches con sistema de air bag tiende a distribuir los benefi-
cios de la seguridad en el trénsito, pero al mismo tiempo conlleva un fuerte
impacto econdmico en los fabricantes de rodados respecto de las unidades fa-

8 El anlisis del segundo aspecto sefialado —control judicial y legitimidad demo-
cratica a tal fin-, excede francamente Ios limites de este trabajo. Dicho problema, en los
Estados Unidos, ha generado un amplisimo debate doctrinario, que involucra la denomi-
nada “dificultad antimayoritaria®, 1o cual significa que los jueces, al no ser votados, no pe-
drian ejercer el control de los actos de alcance generat (leyes y reglamentos) dictados por
los representanries de la mayoria del electorado (Congresoy Presidente). Ampliar en Tri-
be, op. cit., p. 24 y ss.; Bianchi, Atberto B., Control de constitucionalidad, Abaco, Buenos
Aires, 1992, Cap. IL

% Baldwin, op. cit., p. 46.

91 Spotaensefia que “Ia eficacia hace a 1a esencia del poder politico”, en Spota, Alber-
toA., Lo politico, lo jurtdico, el derechoy el poder constituyente, 2° ed., Plus Ultra, Buenos
Adres, 1993, p. 84; en similar sentide, Santiago, Alfonso, “El poder estatal queactiaenun
sistema politico debe ser eficaz”, en La Corte Supremay el control politico, Abaco, Buenos
Aires, 1999, p. 49. .

82 Ampliar en Cassagoe, Derecho..., op. cit., T ed., 2002, t. 1L, p. 309; Muratorio, Jor-
-ge, “Laregulacién constitucional de los servicios ptiblicos en la reforma de 19947, en Estu-
dios sobre la reforma constitucional, Juan Carlos Cassagpe (dir.), Depalma, Buenos Ai-

~ res, 1995, p. 135.

9 Beker, Victor A. - Mochén, Francisco, Economie, 1" ed. en espafiol, Mc Graw Hill,
Madrid, 1994, p. 64; Fundacién de Investigaciones Econdmices Latinoamericanas, La re-
gulacién de la competencia y de los servicios piblicos. Teorfa y experiencia argenting re-
ciente, Buenos Aires, 1999, ps. 48 y 66, nota 1; Samuelson, PaulA, - Nordhaus, WilliamD.,
Economics, 15 ed., Mc Graw Hill, New York, 1995, p. 31.
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bricadas y destinadas a la venta antes del dictado de la medida, que no po-
seen ese sistema; y su eficiencia, en tanto aplicada, es imposible de determi-
nar sino se llevan las correspendientes registraciones previas y posteriores
asupuestaenvigencia en relacién ala disminucién en la siniestralidad®¢. En
lo que hace a la eficacia de la medida, la determinacién de aquélla se opaca,
en el caso delas leyes delegantes, cuando el mandato del legislador—o el es-
tandar por él establecido— es obscuro o vago, y se carece de puntos de refe-
rencia®; y en relacién a las medidas de emergencia, su eficacia® con funda-
mentos en fa especialidad y celeridad del emisor?”, puede implicar, de cara al
resultado, una maximizacién de la utilidad esperada 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 maximizacién®.

.En cuanto a la “especialidad” del emisor del reglamento--no elegido de-
mocréaticamente—, el principal agravio formulado es que el administrado
observador tiene dificultades para comprender las bases sobre las que se for-
mula la opinién experta y, ademss, aquél estd imposibilitado para determi-
nar si el conocimiento experto ha sido aplicado con éxito 0 no. Entre los nor-
teamericanos, Frug defiende este fundamento de especialidad con verdade-

9 Al asi reflexionar tenemos presente el caso conocido como “State Farm”, “Motor
Vehicle Manufacturers Assn. v State Farm Mutual Automobile Insurance Co.”,4631J.8.
29{1983), en el que analizaba la arbitrariedad dela derogacidn, por parte de laagency, de
una reglamentacién que ella habia promulgado previamente; la reglamentacién original
obligaba a los fabricantes a incluir en log vehiculos, producidos luego de determinada fo-
cha, cinturones de seguridad autométicos o airbags. '

% Sehan propuestodos preguntas iniciales para analizar toda delegacién: a) cusl es
elestdndar establecidoen la ley,siesquelohay: &) a quién se delega. “Ubicar y resolver el
problema del estandar adecuado es una cuestién de buscar en la ley delegante bajo exa-
men las palabras que parecen establecerlo™; ejemplos de estdndares son: “conveniencia
publicay necesidad” en el 4mbito de la CC, “proteger la salud en Ia medida de lo posible”,
en el dmbito dela OSHA, proteger la salud humana y el medio ambiente “hasta un grado
adecuado de seguridad” en el 4mbito de 1a EPA; todo ello, conf. Fox, William F., Unders-
tanding administrative law, 3° ed., Matthew Bender, N ew York, 1997, p. 41.

¥ Ampliar en Comadira, Derecho .. ., Op. ik, p. 262,

¥ Elargumentodela eficacia, entre nosotros, aparece nitidamente en el preceden-

te“Peralta”, CSJIN-Fallos, 513:15 13, consid, 24 dela mayoria; alli se alude a “medidas si-
bitas ..., cuya eficacia no parece concebible por medios distintos a los arbitrados”™; este ar-
gumento, en el fallo citade, es desarrollado en el cons. 26, donde se agrega que “la eficacia
delamedidaadoptada ... depende en forma fundamentaldela celeridad”, Finalmente, en
el consid. 29 se expresa que “por la fndole de los problemas y el tipe de solucién que cabeo
para ellos, dificilmente pueden ser tratados ¥ resueltos por cuerpos pluripersonales”.

% EnCSJN-Fallos, 3 13:1513, la maximizacién de la vtilidad esperada con la medi-

daimpugnada podria hallarse reflejada en los objetivos del Banco Central enunciados en
elconsid. 50.
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ro énfasis®, pero, al mismo tiempo, afirma que ningtin modelo justificalale-
gitimidad de las estructuras burocraticas generadoras de numerosas regla- .
mentaciones: nilas concepciones formalistas weberianas, por apoyarseenel -
axioma de que todo estd bajo el control del delegante; ni las concepciones ba-
sadas en la especialidad o divisidn del trabajo de inspiracién en Mayo, adop-
tadas por Landis!%, por admitir un grado de discrecionalidad en el ejercicio
dela potestad reglamentaria “experta”; ni las concepciones basadasen lare-
visién 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 por Stewart? por haber desplazado el control
judicial —carente de efectividad y credibilidad— hacia mecanismos que per-
miten que los administrados se expresen en relaciéon a las medidas, -

b} Ladoectrinabritdnica.— Eldebate sobre el déficit delegitimidadde
los administradores legisladores también ha hallado eco del otro lado del
Atlantico, en el Ambito britdnice. En dicha escena, es menester tener en
cuentala preclara opinién de Finer'%3 a principios de la década del’60, asf co-
mo los estudios de autores més modernos como Galligan 1%y Baldwin %%, de-
biéndose sefialar que una constante en estas posturas es la nocién de lo peli-
tico comolimite alas argumentaciones sobre la legitimidad de los 6rganos de
la Administracién para dictar reglamentos.

Ya amediados del siglo, Finer 1% advertia acerca de las distintas tentacio-
nes y presiones que acechaban a los 6rganos encargados de dictar normas de
alcance general (lawmaking institutions), con o que se agudizaba el proble-

% Frug, GeraldE., The ideology of bureaucracy in american law, en “Harvard Law
Review”, vol. 97, 1984, p. 1277 y ss., esp. ps. 1318 - 1322 y 1831- 1334.

106 Landis, James M., The administrative process, Yale University Press, New Ha-
ven, 1938, p. 25: “The demand for expertness, for a continuity of concern, naturally leads
tothe creation ofauthorities limited in their sphere of action to the new tasks that govern-
ment may conclude to undertake”.

101 Davis - Pierce, op. cif., en nota 20, p. 27 y siguientes.

Y2 Stewart, Richard B., The reformation of American administrative law, en “Har-
vard Law Review”, vol. 88, 1975, p. 1790: “The developing judicial role in controlling
agency discretion by expanding participation rights at the agency level and insisting
upon adequate considerations of all affected interests would, in theory, be severely cir-
cumscribed”.

103 Finer, Herman, The major governments of modern Europe, Methuen & Co. ltd.,
Londres, 1960, p. 3.

104 Galligan, op. cif., en nota 19, p. 454 y siguientes.

105 Baldwin, op. cit., p. 41 y siguientes.

X6 Finer, op. cit., p. 3.
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- madesulegitimidad, y la solucién que proponia para ello era de la provincia
de la politica, tal que ella legitimara el procedimiento ylas normas creadas
de conformidad con éste. :

Por su parte, Galligan admite que, como no todas las materias pueden
ser manejadas por el Parlamento—eriterio de especialidad ya sefialado su-
pra—, la delegacién es una practica comin; pero critica el argumento de
que, dado que los productores de reglamentos actiian con delegacién parla-
mentaria —en un sistema democratico basado en un Parlamento represen-
tativo y responsable— el procedimiento debido de dictado de los reglamen-
tos deberia ser limitadoa la participacion en el proceso magcro-politico. Aun
asi, el citado autor!%” reconoce que la nocién de participacién democritica
conlleva la de procedimiento debido, previo al dictado del reglamentol%8,

. Con respecto al premencionado argumento de la especialidad del emisor
no votado, Baldwin lo grafica con un ejemplo médico: el paciente que no es ci-
rujano nesabe sila operacién fue tan exitosa como podria haberlo sido*?: de
igual manera, el nivel de especialidad o know-how del funcionario que dicta
el reglamento no permite que el administrado vislumbre cugnto mis espe-
cializado podria aquél haber sido. La situacién, adem4s, se agravaria cuan-
doelemisordel reglamento emplea métodos o técnicas que ya noestdn vigen-
tes para elaborar su decisién, o no brinda las razones para la medida onola
motjva. Dicho autor, asimismo, acoge laidea de que el control democratico en
las unidades menores en el 4mbito de las cuales sedicta le medida—audien-
cia puiblica, por ejemplo— podria afectarla eficiencia con queseladicta; ima-
ginemos, cual es el caso, una reglamentacién que conllevara un farragoso
proceso de elaboracién en razén de tenerse que dar adecuado tratamiento a
multiples opiniones contrarias a la medida vertidas en la audiencia, méxime

cuando la oposicion a la medida por parte de los legitimados para participar
se presume ab-initio. :

¢) Ladoctrina nacional— En esta enumeracion de las ohjeciones re-
lativas al problema dela potestad reglamentaria por parte de laAdministra-
¢ién en una escena de “déficit democratico” no puede dejar de soslayarse la
opinién iusfiloséfico-constitucional de Nino 18 quien analizara la cuestién
con innegable realismo, con un sentido de Ia Realpolitik. El reconocia que la

T Galligan, op. cit., p. 454 v siguientes,

108 Bn similar sentido, entre nosotzos, véase Monti, op. ¢if., ennota 35, p. 15.
103 Baldwin, op. cit,, p. 45,

W0 Nino, Carlos Santiago, Fundamentos de derecho constitucional - Andlisis filoso-
fico, juridico y politolgico de In prdctica constitucional, Astrea, Buenos Aires, 1592, p.
588 v siguientes,

La administracion legisl

préactica constitucional
y “facticas” del Poder Ej
gen “practicamente ple
Congreso, cuya Cdmar
vidad popular”!!, La ¢
autor, como una “dispe
iniciativa del Congreso
del presidente, corporiz
glamentos delegados v
cién o ensanche de las:
complementa conla pos
rizonte reglamentado.

- d) Propuesta inte.
hasta aqui, originadas
nacional, obligan a int
fallas descriptasenlat
de especialidad o de ce.
lativas que el primero.
uso de la facultad dent
des legislativas que el

Sobre 1a base de las
zacidn, podriamos afin
los distintos drganos y
relaciona con que ellos
se mds cerca o mas lejc
de la Administracién—
tegrala formula votad:
un mandato, y que pos
tico como el que ostents
tonomasia de la volunt

Barra ha senalado g
1a decisién y cuanto mé
mayor serd la jerarqui
decirse que, cuantoma
glamentaria y cuanto:
rio, mayor serd la legit.

1 Ning, op. cit., p. 58
U2 Ampliar, también,
U3 Barra, Tratado ...,




Estela B. Sacristdn

vera de la provincia
as normas creadas

5 materias pueden
lad ya sefialado su-
a el argumento de
1delegacidn parla-
lamento represen-
to de los reglamen-
1acro-politieo. Aun
acién democratica
I reglamento 08,
sialidad del emisor
wiente que no es ci-
haberlosido1%%; de
1cionario que dicta
: cudnto mds espe-
3e agravaria cuan-
}yanoestin vigen-
alamedidaonola
rol democraticoen
medida —audien-
ueseladicta; ima-
vara un farragoso
ado tratamiento a
wdiencia, maxime
los para participar

: las objeciones re-
rdeiaAdministra-
ir de soslayarse la
lizara la cuestion
ilreconocia quela

nota 35, p. 15,

snal - Andlisis filoso-
uenos Aires, 1992, p.

La administracion legisladora (y dos saludables recaudos) 413

préctica constitucional expandi6 enormemente las facultades “normativas”

Congreso, cuya Cdmara baja “compite con el presidente en su representati-
vidad popular”!!l. La causa de este fendmeno es identificada, por el citado
autor, como una “dispersién funcional” de la soberania. £l escaso poder de
iniciativa del Congreso, segtin Nino, contrasta eon los “poderes legislativos”
del presidente, corporizados en su peder de veto, yla posibilidad de dictar re-
glamentos delegados y reglamentos de necesidad y urgencia; esta amplia-
¢i6n o ensanche de las facultades es también admitida por Negretto2, y se
complementa con la postura antes expuesta relativa a la “amphiacién” del ho-
rizonte reglamentado.

d) Propuesta interpretativa.— La pluralidad de opiniones vertidas
hasta aqui, originadas en ambos lados del Atldntico, y con eco en la doctrina
nacional, obligan a intentar una interpretacién arménica, que conjugue las
fallas descriptas en la relacién entre el Legislativo y el Ejecutivo —ausencia
de especialidad o de celeridad en aquél—, ya a 1a luz de las facultades legis-
lativas que el primero le delega o le permite ejercer al hacer Mayor o menor
uso de la facultad dentro de aquellas limitaciones, ya a la luz de las faculta-
des legislativas que el segundo ejerce sin delegacién previa.

Sobre la base de las diversas posturas, y a modo de intento de sistemati-
zacion, podriamos afirmar que el problema de la legitimidad democratica de
los distintos 6rganos y entes de la Administracién paradictar reglamentos se
relaciona con que ellos pueden, desde el punto de vista organizativo, hallar-

- Semds cerca o mas lejos del dnico érgano —titular del Poder Ejecutivo, jefe

de la Administracién— que es elegido, al igual que el vicepresidente, que in-
tegrala férmula votada, en forma directa por el cuerpo electoral para ejercer
un mandato, y que posee legitimidad democratica de grado no tan demaocrs-
tico como el que ostentan los miembros del Congreso, representantes por au-
tonomasia de la voluntad del pueblo dela Nacién y de las provincias,

Barra ha sefialado que cuanto més representativo sea el cuerpo que toma
la decisién y cuanto mds ésta surja de un proceso deliberativo y mayoritario,
mayor serd la jerarquia de la norma''3; creemos que, paralelamente, puede
decirse que, cuanto més representativosea el cuerpo que toma la decisién re-
glamentaria y cuanto m4s ésta surja de un proceso deliberativo y mayorita-
rio, mayor seri la legitimidad democritica de la medida,

1L Nino, op. cit., p. 589.

1z Ampliar, también, en Negretto, op. cit., ps. 40y 41
1% Barra, Tratado...,0p. cit., en nota 37, p. 307.

y“fécticas” del Poder Ejecutivo, que goza de unalegitimidad subjetivadeori- -
gen “précticamente plebiscitario”, a costa de otros érganos, en especial, el

ol
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En el sentido indicado, podria decirse que el titular del Poder Ejecutivo
posee un relativo “superdvit” de legitimidad, si bien no tan elevado como el
del Congreso, puesto que éste es un 6rgano colegiado en el que las decisiones
se toman por mayoria, situacién diversa a la del érgano unipersonal. No
obstante ello, aun cuando se considerare que poseen similar nivel de legiti-
macién democritica —inteligencia a la que con posterioridad a la reforma
constitucional de 1994 coadyuva la eleccién directa del Presidente—, la ca-
racteristica de 6rgano colegiado del Congreso determina su genético perfil
de 6rgano deliberativo, desprovisto, en lineas generales, de rapidez.

Especificamente, en el 4mbito dela pirdmide de organizacién administra-
tiva que del Ejecutivo depende, con diversos matices, a medida de que la dis-
tanciajerdrquica se alargua, y Ia subordinacién jerdrquica se ateniia o para
transformarse en control de Alzada, mener ain ser4 la legitimidad del pro-
duactor de las normas de alcance general.

De cara a estas reflexiones, podria construirse imaginariamente, en el
ambito dela Administracién, una jerarquia de emisores de reglamentos co-
menzando con el drgano unipersonal Presidencia de la Nacién, que posee
legitimidad reglamentaria —dentro de los limites constitucionales— de
primer grado toda vez que es elegido directamente por el voto popular del
cuerpo electoral. Los érganos inferiores jerdrguicamente subordinados al
érgano Presidencia —jefatura de gabinete!* y dem4s ministerios y secreta-
rias que de ellos dependen—- no son elegidos por votacién, por lo que poseen
un grado de legitimidad democratica de grado significativamente menor.
Empero, debe efectuarse una distincién: como sahemos, el jefe de gabinete
posee facultades reglamentarias conforme lo prescribe la Constitucién Na-
cionall1%, E] Constituyente lo invistié de la facultad de expedir los regla-
‘mentos necesarios para ejercer las facultades que le atribuye el art. 100 de
la Const. Nacional y para ejercer aquellas facultades que le delegue el pre-
sidente. Estas facultades reglamentarias poseen un componente de legiti-
midad democrética comparativamente mds sustancial que la de los minis-
tros y secretarios —pero menor a la del presidente, al cual se halla subordi-
nado jerdrquicamente**®— puesto que es el Constituyente mismo el que se

1% Sepin Cassagne, Derecho..., op. eit., p. 313, “la vinculacién entre el Presidente v

el Jefe de Gabinete se encuentra determinada con fSrmulas que suponen la existencia de
una relacién jerdrquica entre ambos”.

-M5 - Véase, también, Perrine, Pablo, “Algunas reflexiones sobre los reglamentos dele-
gados en lareforma constitucional”, en Derechoadministrative. Homenaje al profesor Mi-
guel 8. Marienhoff, Juan Carlos Cassagne (dir.), Abeledo - Perrot, Buenos Aires, 1998, p.
971lyss.,esp. 971, n° 1.

16 Eljefe de Gabinete recibe “delegaciones” del presidente en el art. 100, incs. 20y 4°
de la Const. Nacional.
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las otorgara, Esta situacién nose da en el caso de los ministros o sus inferio-
res, sibien luego dela reforma de 1994 han tenido inclusion en el texto cons-
titucional 17, ' _ -

Finalmente, los entes que se hallan fuera del control jerdrquico y dentro
del denominado control de alzada, se hallarfan aparentemente desprovis-
tos de legitimidad democritica, pero su competencia para dictar reglamen-
tos puede hallar fundamento suficiente en razones de “especialidad” en su
competencia.

Por su parte, los entes reguladores de los servicios pablicos privatizados
hallarian fundamento suficiente para el ejercicio de la competencia regla-
mentaria en el hecho de que constituyen entes reguladores o “regulatorios” a
los que las leyes creadoras los invisten de tal facultad. Por otra parte, recor-
demos que, con agudo realismo, Gordillo destaca, al analizar las facultades
reglamentarias de dichos entes, que “no puede concebirse un ente regulato-
rio que no regule” 18, :

Amodo de conclusién parcial, entonces, podria decirse que el aparente dé-
ficit democratico para dictar reglamentos —presente en los Organos emiso-
res de reglamentos ubicados fuera de la cuspide del Poder Ejecutivo o aloja-
dos fuera de la linea Jerdrquica y dentro del control de alzada— de caracter
creciente a medida que aquel alejamiento se concreta, apareceria justificado
por la especialidad del emisor ¥ la celeridad comparativa de la Administra-
cién como estructura no deliberativa,

Pensamos, sin embargo —y esta es la tesis Jue proponemos—, que esta
pretension de racionalizacién del déficit democratico puede hallar un cauce,
que mejor se conjugue con el sistema republicanc consagrado constitucional-
mente, por medio de dos técnicas: la exigibilidad de motivacién de la decisién
de cardcter general corporizada en el reglamento, y la implementacién de *

17 Capitulo Cuarto de la Seccién Segunda del Titulo Primero, de la Segunda Parte
de la Constitucién Nacional,

18 Gordillo, Las facultades normati vas de los entes reguladores, en “Revista Argen-
tina del Régimen de la Administracién Publica”, n°212, ps. 120y 12 1, comentando la sen-
tencia de la CNFed. Cont. Adm., Sala L, “Edenor c. Estado Nacional”, en “Revista Argen-
tina del Régimen de !a Administracién Puablica”, n° 210, ps. 174 - 176: “Dentro de la ley se
encuentra el otorgamiento de facultades reglamentarias al ente regulatorio”, Véase, asi-
mismo, Tornos M4s, Joaguin, “La actividad de regulacién”, en Bl derecko administrativo
enelumbral del siglo XXT. Homenaje al profesor doctor D. Ramén Martin Mateo, Francis-
co Sosa Wagner (coord.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, t. I, p. 1333 ¥ s8., donde sefiala
que “lanocién de rgulacion se equipara alade reglamentacién y esta funcién sevincula 1a
nocién deautoridadindependiente ... La consecuencia del influjo anglosajén puede llevar
a identifiear auntoridad administrativa de regulacién con autoridad independiente que
detenta potestad reglamentaria, lo que supone a su vez identificar regulacion con regla-
mentacion”,
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modos de participacién ciudadana, activa o pasiva, en la elaboracién del re-
glamento!®. Repasemos las dos técnicas sefialadas,

§$4. ELREGLAMENTOY SUMOTIVACION.— La cuestion de la necesidad de
motivacién de los reglamentos, entendidos estos, en dltima instancia, como

decisiones que impactan en la comunidad administrada, puede ser avalada
por diversas razones.

a) Racionalidad y justificacién.— Desde el punto de vista del pensa-
miento racional, la doctrina iusfiloséfica tanto nacional como extranjera ha
sefalado la relacién entre decisién emanada de 1a Administracién y justifi-
cacion'®®, maxime cuando se trata de actos de amplio impacto en la sociedad.
En este sentido es inevitable la remisién a la opinién de Aarnio?! y Res-
nik 22 Para el primero, hoy en dia existe en cabeza delaAdministracién una
responsabilidad: la de brindar la justificacién de las decisiones toda vez que
“en unasociedad moderna, la gente exige no sélo decisiones dotadas de auto-
ridad sino que pide razones” 173,

Esta afirmacién, de indole retrospectiva desde el punto de vista del mo-
mento en que se adopta la decisién, implica brindar las razones que la fun-
dan. Para el segundo, las decisiones se pueden adoptar de manera correcta
{right), o bien en forma racional (3 rational) 1?4, segiin se tomen en cuenta las
consecuencias conocidas o cognoscibles en funcién de la informacion obteni-
da, 0 se tomen en cuenta atin las consecuencias probables ¢ hipotéticag12s,
Esta afirmacién, de indole prospectiva, también abona la conveniencia de

1% Sobre el tratamiento de ambos aspectos, en tanto conjugados, véase Monti, op.
cif.,ennota 35, p. 17.

120 “Justificar algo se relaciona con dar razones en su favor”, sefiala Farrell, Martin

D., La democracia liberal, Abeledo - Perrot, Buenos Aires, 1988, p. 13.

121 Cfr. Aarnio, Aulis, The rational as reasonable - A treatise on legal justification,
Reidel Publishing Co., Kangasala, 1987;idem, Lo racional como razonable, Centrode Es-
tudios Constitucionales, Madrid, 1971. Véase, asimimo, Redondo, Cristina, La nocicn de
razén para la aecion en el andlisis Juridico, Centro de Estudios Constitucionales, Ma-
drid, 1996, p. 215 yss., acercadela Justificacién juridica ylas razones paralaacecién; Bun-
ge, Mario, Social science under debate: o philesophical perspective, University of Toron-
to Press, Toronto, 1998, p. 331y ss., esp. p. 332 y s3. para la justificacion de las decisiones
generales.

T of Resnik, Michael, Choices. An introduction to decision theory, University of
Minnesdta Press, Minneapolis, 1987,

1% Aarnio, Lo raciondl ..., op. cit., p. 28 y siguientes.
24 Resnik, op. ¢it., p. 12. .
% Resnik,op. cit.,p. 12.
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dar razones por la decision, generando la necesidad de que, aljustificarla, el
emisor considere todas aquellas consecuencias. .

Ante las decisiones de mayor impacto —por ejemplo, econémico— lodi-
cho, en cuanto a la necesidad de justificacién, adquiere mayor entidad, rela-
ciondndose con los requerimientos de un Estado de Derecho, en el que debe
existir la seguridad o certeza juridica (legal certainty) 26, 8i 1a justificacion
implica certeza juridica, su ausencia implica arbitrariedad: como sostuviera
SénchezAgesta'®, en una definicién quereceptara, enlaArgentina, Linares
Quintana'®®, seguridad juridica “presupone la eliminacién de toda arbitra-
riedad y violacién en la realizacién y cumplimiento del Derecho por la defini-
cién y sancién eficaz de sus determinaciones, creando un dmbito de vida ju-
ridica en la que el hombre pueda desenvolver su existencia con pleno conoci-
miento de las consecuencias de sus actos y, por consiguiente, con verdadera
libertad y responsabilidad”.

Enla medida en que la decisién de la Administracion se funde en razones
talque nosélosea correcta sino también racional, serd previsible y condribui-
réalaseguridad juridical?.

b} Simetria de informacién.— Desde el punto de vista de la informa-
cién, al momento de hacerse publico el reglamento, debe asegurarse la sime-
tria de informacién entre administrado y Administracién. Nose trataria, en

128 Aarnio,Loracional ..., op. cit., p. 28y ss. Este principio se halla consagrado expre-
samente en la Constitucién espafiola, art. 9.3.

127 SanchezAgesta, op. cit., en nota 16, p. 522.

128 Linares Quintana, Segundo V., Tratado de la ciencia del derecho constitucional,
Alfa, Buenos Aires, 1956, t. V, p. 189y siguientes.

129 La expresién “seguridad” podrfa llegar a rastrearse en Montesquieu, barén dela
Bréde y de Montesquieu, Carlos de Secondat, Del espiritu de las leyes, Claridad, Buenos
Aires, 1971, Libro X1, Cap. I, p. 216: “Es necesario ver (la libertad politica)enloquesere-
fiere al ciudadano ... Consiste ¢n la seguridad o en la opinibén que se tenga de la seguri-
dad...”. Desde un punto de vista constitucional, sobre la seguridad juridica, véase Bian-
chi, Alberto B., Dindmica del estado de derecho. La seguridad juridica ante las emergen-
cigs, Abaco, Buenos Aires, 1996, p. 151 y ss.; “Seguridad implica poder saber de antema-
nocudles son las reglas bajolas que el gobernante actuars. Supone haber objetivado el de-
rechode manera tal quela conducta dela autoridad piblica sea previsible ... supone tam-
bién haber eliminado, o tener capacidad de corregir, la arbitrariedad en el proceder del
Estado...”. Para un estudio de la seguridad juridica con posterioridad a su consagracién
constitucional expresaen la Constitucién espafiola puede verse Magariiios Blance, Victo-
rio, La seguridad juridica y el estado de derecho en Esparia, Real Academia Sevillana de
Legislacién y Jurisprudencia, 2% ed., Sevilla, 1993, p. 15y ss., donde se expresa que “Elfin
de la seguridad es propotcionar certeza en una cuadruple dimensicn: ... que las normas
juridicas no serdn arbitrarias ..., ni afectardn a situaciones nacidas con anterioridad . "
que las leyes serdn duraderas ..., certeza de que se cumpliran ...”.
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el caso, de quelainformacién entre ellog sea perfecta®, sino de que sea sufi-
ciente y oportuna. Ello implica que la oportunidad para brindar las razones
o justificacién de la medida general es la misma oportunidad en que se la
adopta y da a conocer, ¥ no un momento posterior, como, por gj emplo, cuan-
- do, yaaplicado el reglamento a un caso particular, seintegran las razones pa-
rasudictadoluegode que enuna instancia administrativa o —yaaplicado—
judicial selohaimpugnado por carecer de motivacion suficiente. La simetrfa
de informacién aludida, ademds, evita que se generen costos de oportunidad
indebidos, ya quela integracidn de la justificacion en esa oportunidad poste-
rior ala adopcién y publicacién generard nuevos planteos procesales ytiem-
Pos mds prolongados de litigiosidad 131, Por otro lado, Ia 6ptima ~—suficiente
y oportuna—motivacién del reglamento desincentiva su eventual impugna-
 ¢i6n, maximizando la funcién reglamentaria del emisor ¥ minimizando los
“costos de oportunidad involucrados en la resolucisn dela impugnacién.

Sin embargo, 1a simetria de informacién no siempre es posible; por ejem-
plo, en el estricto 4mbito regulatorio, el guantum de informacién que provee
el regulado y el que recolecta el regulador no es el mismo cuando recién co-
mienza el periodo regulado —porejemplo, inmediatamente despuesdelato-
ma de posesién cuando se privatizé un servicio ptiblico— quecuandoyase ha
avanzado en el plano temporal. A medida de que pasa el tiempo, mayor ser4
lainformacién disponible para motivar los reglamentos que se dicten 152,

¢} Debido proceso.— Desde el punto de vista normativo, y de cara a la
Norma Fundamental, Ia exigencia de motivacién o Justificacién de la medi-
da reglamentaria puede ser fundada en la cldusula del debido proceso. Ello

% En Ogus, Anthony, Regulation. Legal form and economic theory, Clarendon
Press, Oxford, 1996, p. 38, seensefia acerca de dos importantes presunciones: lade quelos
decisores poseen informacién adecuada sobrelas alternativag disponibles, yla de queson
capaces de procesar la informacién y, racionalmente, comportarse de una manera que
maximice la utilidad esperada; agrega que el andlisis econémico de mercados fradicional
asume que la informacion es “perfecta”, lo quenose daen la realidad; como resulta onero-
sorecolectarla informacién, lo queinteresa esquela informacién sea “éptima”en relacion
aun drea decisional particular.

81 Ha sefialado Sénchez Agesta que en el proceso de accionar guhernamental exis-

te unaotapa de “informacién”, 1a cual es realizada por log érganes o agencias formales de
. p - N « p

deliberantes por antonomasia, ¥ posteriormente, el desarrollo ¥y aplicacidn por medio de
la reglamentacion y ta accién administrativa, conf. SénchezAgesta, op. cif., ps. 441 y 442

132 Enigualsentido, Foster, Sir Christopher, Natural Justice and the process of natu-
ral monopoly regulation, Discussion Paper 9, Centre for the study of Regulated Indus-
tries, Chartered Institute of Public Finance and Acesuntanc , Londres, 1994, p.7
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fulminaria con la inconstitucionalidad Ia tardia integracién de la motivacion
porque no se puede articular la impugnacién del reglamento o, del acto de
aplicacién del mismo, sino es conociendolas razones que condujeronasu dic-
tado: conociendo las razones se sabe con qué fandamentos impughar, en se-
de administrativa o judicial. Ello también obstaria a que en una u otra sede
de oficio o a pedido de parte, se reencuadre el reglamento dictado en ejercicio
delas atribuciones emergentes de dos 0 mas fuentes constitucionales de atri-
buciones, en el sentido de que si, por ejemplo, la motivacién nojustifica el re-
glamento como decreto de necesidad y urgencia —art. 99, inc. 8%, Const. Na-
cional—, la misma pueda justificarlo como decreto reglamentario o regla-
mento de ejecucién -—art. 99, inc. 2° de la Constitucién Nacional—%.

d) El Derecho comparado.— Un sector de la doctrina extranjera se
pronuncia expresa o implicitamente en contra de la exigibilidad de motiva-
cién de los reglamentos. Dado que en el ordenamiento italiano se excluyen
expresamente, de los actos a motivar, a los de alcance general, autores tales
como Casese!34—por lo que entendemos constituyen razones de respetoala
voluntad expresa del legislador~ se pronuncian en contra de la motivacién
de los mismos. En el sector britdnico, por razones fundadas basicamente en
el common law, autores como Craig?3® no formulan un juicio expresamente a
favor detal requerimiento de cara al Ambito de aplicacién del principio de
justicia natural, propio de los procesos de adjudication, no de rulemaking.
Otro sector de la doctrina brit4nica encabezada por Galligan%6, acompafia-
da por Foster!37 en el sector regulatorio, se pronuncia francamente a favor
del deber de dar razones por el reglamento que se dicte, en sana actitud com-
partida por Debbasch 38 desde Francia.

133 Enelprecedente “Casime”, CSJN-Fallos, 324, consid. 12, in fine, deladisidencia
del doctor Boggiano, se afirma que “es propio del presidente reglamentar un tratado in-
ternacional aprobade por el Congreso como es la Convencitn sobre &l Derechodel Mar. En
rigor, el decr. 1285/99 pese a llamarse de necesidad y urgencia no es tal, sino reglamenta-
rio en los términos del art. 99, inc. 2° de la Constitucion Nacional”.

134 Cagsese, Sabino, Le basi del diritto amministrative, 9 ed., Garzanti, Torino,
1997, p. 330.

85 Craig, P P, Adminisirative law, 4* ed., Sweet & Maxwell, Londres, 1999, p. 429y
p. 364, quien ubica ¢l deber de dar razones en relacién a lajusticia natural como estandar
de revisién judicial de los actos de aleance particular, soslayando la cuestion al analizar
los reglamentos; véase, empero, del iismo autor, The common law, reasons and adminis-
trative justice, en “Cambridge Law Journal®, vol. 53, p. 282y siguientes.

138 (alligan, op. cit., ps. 460 y 471.

137 Foster, op. cit., p. 7.

138 Debbasch, op. cif., en nota 21, p. 265.
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A nivel comunitario europeo, cabe tener presente la prescripeion del art,
253 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, firmado en Roma el
25/3/5713%, que establece: “Los reglamentos, las directivas y las decisiones
adoptadas conjuntamente por el Parlamento yel Consejo, asi como los regla-
mentos, las directivas y las decisiones adoptados por el Consejo ola Comisién
deberdn ser motivados y se referirdn a las propuestas o dictdmenes precep-
tivamente recabados en aplicacién del presente Tratado”.

Ala luz de esta disposicién, entonces, queda consagrado el requisito de
motivacién de los actos enumerados, si bien 1a doctrina ha sefialade que no
siempre se cumple con el requisito mds que sumariamente9, esto es, a ni-

ve] formal.

También enlos Estados Unidos, a nivel federal y segtin 1as prescripciones
dela Administrative Procedure Act 1*! o ley de procedimientos administrati-
vos 42, se halla consagrado el requisito de motivacién de los reglamentos en
el §557 para losdictados en un procedimiento “formal” —procedimiento qua-
si-judicial que se emplea en contadas ocasiones por ser demasiado farrago-
s013—y en el § 553 para los dictados en un procedimiento “informal”.

Para e] infrecuente procedimiento “formal”, la seccion § 557 ¢, 3, A pres-
cribe que: “todas las decisiones ..., forman parte del expediente e incluirdn
una declaracién de las determinaciones [ficticas] y conclusiones, y las razo-
nes o fundamentos para ello, acerca de todas las cuestiones materiales de he-
cho, derecho, o discrecionalidad presentadas en el expediente”. .

Para el procedimiento “informal”, 1a § 553 ¢ establece que: “Luego de con-
siderar todas las materias relevantes arrimadas —por los interesados—, la

139 Lanorma citada corresponde al antiguo art. 190. Se consulta Tratado de Amster-

damy versiones consolidadas de los Trutados de la Unién Europea y dela Comunidad Eu.
ropea, 1* ed., Civitas, Madrid, 1998, p. 350. '

M0 Seguin Bignami, Francesca E., The democratic deficit in European community
rulemaking: a eall for notice and comment in comitology, en “Harvard International Law
Journal®, vol. 40, p. 451 y ss., esp. p. 477 y n° 75, “Bajo el art. 253 (ex art. 190) del Fratado
dela E.C, la Corte exige que la institucén comunitaria responsable demuestre las razo-
nes (show a rationale), pero no las analiza cuidadosamente”.

M1 Se emplea Selected federal and state administrative and regulatory laws, West,
St. Paul, Minn., 1999, p. § y signientes.

M2 Ampliar en Mairal, Héctor A., Control judicial de la Administracién Piblica, De-
palma, BuenosAires, 1984, t. 1, p. 38 y ss.; Tawil, Guido, Administracion y justicia. Alcan-
ce del control judicial de la ectividad administrativa, Depalma, Buenos Aires, 1993, £. I,
p- 198y ss.; Lerer, Silvio, Democracia, participacion y regulacién negociada (el “negotia-
ted rulemaking” reg-negen el derecho norteamericano), LL, 1997-B-1159y ss., esp. p. 1166
y siguientes.

143 Ampliar en Lubbers, Jeffrey 8., A guide to federal agency rulemaking, 3% ed.,
American Bar Association, Chicago, 1998, p. 44, :
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agencia incorporard en las reglas adoptadas una declaracién general conci-
sa de sufundamento y finalidad”.

En el procedimiento informal, entonees, el requls1to de motivacién ho
ofrece una estrictez tan rigurosa como en el procedimiento formal, al menos
en lo que a extensién —por aludirse a una declaracién “concisa”™— y detalle
—por aludirse a una declaracién “general”— se refiere. A su vez, cuando la
agencia quiera apartarse del procedimiento “informal” podrd hacerlo en la
medida en que tenga una buena causa (good catse), cuya existencia debera
“incorporar y fundar brevemente”, tal 1a regla del § 553 b, B. En otras pala-
bras, debe fundamentar tal apartamiento.

¢) ElDerecho nacional.— El andlisis de la cuestién bajo exarmen en el
orden nacional puede ser enfocado desde el punto de vista dela doctrinay de
Jjurisprudencia.

Por un lado, con respecto al régimen juridico aplicable a los actos de al-
cance general, existe (como recordaremos} un sector, que incluye a Cassag-
ne, Comadira y Uslenghi, que considera que poseen un régimen diferencia~
do en materia de publicidad, extincién, impugnacién, amén de estar someti-
dos al principio de inderogabilidad singular1**, La existencia de ese régimen
diferenciado obstaria a que se les exija, a los reglamentos, la motivacién co-
mo requisito.

Sin embargo, como adecuadamente aclara Cassagne, “el reconocimiento
de una diferente ecategoria juridica para el reglamento no impide extenderle
algunas disposiciones del régimen del acto administrativo (v. gr., elementos,
nulidad, vicios)’*8, postura también adoptada en forma parcial por Gordi-
llo, quien sefiala que “existen otros principios comunes a los reglamentos y
actos administrativos, particularmente en materia de nulidades y vicios, de
lasreglas que debe seguir y respetar la administracién en su emisién” 146, ad-
mitiéndose una mayor latitud en el requisito de motivacién pues “los actos de

144 Cassagne, Derecho..., op. cit., T ed., 2002, t. 11, p. 55 y ss.: “... si se examina en su
integridad el sistema de 12 Ley Nacional de Procedimientos Administrativos, se advier-
tela configuracién de regimenes juridicos distintos”, Comadira, Derecho ..., op. cit., p. 32
y 88, esp. p. 34: “... con independencia de la fuente y 1a letra de la ley, los actos de alcan-
ce general no pueden ser considerados, desde el punto de vista estricto de su régimen ju-
ridico, actos administrativos”; Uslenghi, op. cit., p. 487 y 55., esp. p. 491: “A mi modo de
ver, el régimen juridico del acto administrative difiere de [a normativa a la que estén su-
jetos los reglamentos ...”. Véase, asimismo, Garcia de Enterria, Eduardo - Fernandez,
Tomds-Ramoén, Curso de derecho administrative, 10 ed., Civitas, Madrid, 2000, t. I, p.
183 y siguientes.

145 Cassagne, Derecho ..., op. cit., Ted., 2002, t. I, p. 55, n° 48.
1% Gordillo, Tratado ..., op. cit., 5 ed., 2000, t. 3, Cap. IV, p. 4.
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alcance general, por sumisma generalidad” son mas dificiles de fundar con-,;

cretamente en cada una de sus disposiciones'#". !
Para otro sector de la doctrina nacional —que incluye entre los iusadmi-
nistrativistas a Marienhoff!48, con la adhesién de Bidart Campos 149 enfre
los constitucionalistas—, los actos de alcance general constituyen una espe-
cie del género acto administrativo; asi, reglamento equivale a acto adminis-,
trativo de alcance general. ;

En tanto actos administrativos, esos actos de alcance general —regla-
mentos— deberdn cumplir con el recaudo del art. 7°, inc.e)delaley de proce-
dimientos1®® esto es, tendrdn que ser motivados.

En el ambito de la doctrina iusadministrativista, la aclaracién formulada
por Cassagne’®!, y la postura de Marienhoff152 y Barra %3 -—cada una, por
sus s6lidos fundamentos— develan un atractivo que no puede ser soslayado,
en especial, por lo sana que resulta de cara a lo que se espera en un sistema
republicano: los reglamentos deben estar motivados, al igual que los actos
administrativos. Y esta inteligencia parece haber hallado acogida también
en el 4mbito de 1a doctrina regulatoria, para el universo de reglamentos que
dictan los entes reguladores. : :

Asi, se ha enfatizado la mayor necesidad de motivacién en la medida en
que impliguen el ejercicio de facultades discrecionales de la Administras

A

W Gordillo, Tratado ..., op. cit., 5 ed., 2000, t. 3, Cap.IV,p.7.

5 Marienhoff, op. cit., ennota 4, t. 11, ps: 226 y 22T “Con relacién al derecho argen-
tino, juzgo evidente la existencia de actos administrativosno solo individuales’, sino tam-
bién ‘generales’. Los actos administrativos de contenido ‘general’ o ‘abstracte’ hallan ex-
presidn en los ‘reglamentos’ ... Los ‘reglamentos’ o son otra cosa que una especiedeactos
administrativos”. ‘

149 Bidart Campos, Germin, El derecho constitucional del poder, Ediar, Buenos Ad-
res, 1967, t.11,p. 79,1° 9, in fine. .

150 Barra, La potestad reglomentaric dela Administracién Piblica, en “Régimen de
la Administracién Publica”, 1979, n° 1, p. 20: “si bien la potestad reglamentaria es parte
de la funcién administrativa, representa una actividad creadora de normas generales
que modifican el orden juridico, estableciendo status generales, impersonalesy objetivos.
Por pertenecer a la funcién administrativa el reglamentoestard regido por el derecho ad-
ministrativo. Pero, en cuanto actividad materialmente legislativa su régimen juridico
particular sera distinto al que corresponde al acte administrativo. Asi, por pertenecer al
Zmbito del derecho administrativo, los requisitos esenciales para su validez estardn da-
dos por el art. 7° de la Ley de Procedimientos Administrativos: deberd ser ... motivado”,
En igual sentido, Diez, op. cit., en nota 40, p. 41. ‘

152 (assagne, Derecho...,op. cit., T ed., 2002, t. 11, p.55,n°46.
152 Jdem nota 148.

153 Barra, La potestad reglamentario de la Administracion Piblica, en “Régimen de
1a Administracién Priblica”, 1979,1° 1, . 20. '

ii

Lo administraciion leg

cién*®¢; igualmente,’
mentaria dictados pc
han sefialadola conv
ta debe poseer de cat
Paralelamentea.
es precisamente un
mentos o de actos de
cia tercerosi%. Enm
el valor de los factor
perciba la empresa-
{an sobre los usuaric
Ente “fundadament
que los reglamento
contener “expresa f
ble de apartarse de
glamento de proced
Mais alld de las di
résg sefialar que exis
prema —amén de p
Contencioso Admin

154 Sesin, Doming
la administracion de le
la seguridad juridica )
Gas, Buenos Aires, 20C
una meraexplicitacion
tificar la adopcién de e

155 Monti,op. cit.,
dola participacién del
ponder y considerar lo:
tes, con el fin de admit
debe consistir entonce:
de esa forma, no se hal
como integrante del de
debido proceso adjetivi
de aplicacidn supletor
dores (couf art. 2°, inc.

156 Fn general, a
Aguilar Valdez, Oscar,
glamento, Ediciones R

157 Art, 42,inc. &

188 Art. 3*deldec

189 Yéase, dedick
por los doctores Garz:



Estela B. Sacristdn

dificites de fundar con-

luye entre los iusadmi-
iidart Campos!4? entre
| constituyen una espe-
quivale a acto adminis-

cance general —regla-
nc.e)delaley de proce-

aaclaracién formulada
ural®® —cada una, por
no puede ser soslayado,
€ espera en un sistema
3, al igual que los actos
illado acogida también
rso de reglamentos que

vacidn en la medida en
ales de la Administra-

,p- 1.

1relacion al derecho argen-
olo‘individuales’, sino tam-
eral’ o ‘abstracto’ hallan ex-
)sa que una especie de actos

‘el poder, Ediar, Buenos Ai-

én Piblica, en “Régimen de
tad reglamentaria es parte
wdora de normas generales
%, impersonales y objetivos.
ird regido por el derecho ad-
slativa su régimen juridico
ativo. Asi, por pertenecer al
parasu validez estardn da-
15: deberd ser ... motivado”.

o’ 46.

on Piblica, en “Régimen de

La administracion legisladora (v dos saludables recaudos) 423

cion'®; igualmente, y para el especifico caso de los actos de naturaleza regla-
mentaria dictados por dichos entes con audiencia piblica previa, también se
han sefialado la conveniencia de su motivacién, asf como los alcances que és-
ta debe poseer de cara a dicho requisito . .

Paralelamente a 1as posiciones doctrinarias sefialadas, hay casos en que
es precisamente un reglamento el que exige la motivacién de otros regla-
mentos o de actos de aparente aleance limitado que ifradian sus efectos ha-
cia terceros 1%, En materia regulatoria, puede citarse, para el sector del gas,
el valor de los factores “X” y “K” a los efectos del cémputo de las tarifas que
perciba la empresa —aprobadas mediante un acto cuyos efectos se proyec-
tan sobre los usuarios que deben sufragarlas—-, que serd determinado por el
Ente “fundadamente”'®. También se halla establecido normativamente
que los reglamentos que establezcan procedimientos especiales deberan
contener “expresa fundamentacion” de la necesidad juridica imprescindi-
ble de apartarse de los procedimientos establecidos en la ley 19.549 yelre-
glamento de procedimientos administrativos 58,

Més alld de las distinciones sefialadas precedentemente, resulta de inte-
rés sefialar que existirfan manifestaciones jurisprudenciales de 1a Corte Su-
prema —amén de precedentes de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo Federal, cuya resefia excede este trabajo!5®—

18 Sesin, Domingo J., “Rol del estado en la post-privatizacién. Discrecionalidad en

la administracién de la transformacién regulatoria”, en La transformacion regulatoria,
la seguridad juridice y los contratos de gas, Asociacién de Abogados de ta Industria del
Gas, Buenos Aires, 2001, p. 32y ss., esp. p. 35: “Es decir entonces que no es la motivacién
unamera explicitacién dela causa, de las razones de hecho y derecho, sino también es jus.
tificar la adopcidn de esas medidas ... La reglamentacién ... debe ser siempre fundada”.

185 Monti, op. ¢it., en nota 35, p, 17: “celebrada una audiencia o generada de ofromo-
dola participacién de los sectores interesados, se genera para el ente la necesidad de res-
ponder y considerar los argumentos conducentes y serios presentados por los participan-
tes, con el fin de admitirlos o desecharlos. La motivacion de los actos reglamentarios no
debe eonsistir entonces en un merorelato de antecedentes ¥ posiciones de las partes pues,
de esa forma, no se habria generado 1a participacién ttil de los interesados, considerada
como integrante del derecho al debido proceso adjetivo. Sigue nota al pie: “El derecho al
debidlo proceso adjetivo estd expresamente consagradoen el art. 1°, inc. ) de laley 19.549,
de aplicacién supletoria a los procedimientos de audiencias piblicas en los entes regula-
dores (conf, art. 2°, inc. & del decr, 722/96)".

156 En general, acerca de los actos regulatorios que afectan a terceros sujetos, véase
Aguilar Valdez, Oscar, “El acto administrativo regulatorio”, en Acto administrativo y re-
glamento, Ediciones RAP, Buenos Aires, 2002, p. 433 y ss;, e3p. ps. 4692 472,

187 Art. 42, inc. 2°del decr. 1738/92 (BO,28/9/92),
1588 Art. 3°del decr. 722/96 (BO, 8/7/96).

159 Véase, de dicha Cdmars, el plenario “Alioto”, del 15/8/00, con mayoria suscripta
por los doctores Garzén de Conte Grand, Bujdn, Damarco, Mordeglia, Argento, Galli,
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que evidencian una evaluacién de los reglamentos a la luz del requisito de su
motivacidn, si bien sin hacer expresa mencién dela LPA odesuart. 7° inc.e).
Repasaremos algunos precedentes jurisprudenciales ilustrativos, recor-
dando que la expresién “motivacién” en relacién a los reglamentos ha sido
empleada en pluralidad de oportunidades por nuestroAlto Tribunal®®, ubi-
cdndosela en los considerandos 6%,

Respecto de la exigibilidad del requisito —si bien sin mediar invocacién
expresa del recaudo del art. 7°,inc. ¢) de nuestra Ley de Procedimientos Ad-
ministrativos— un caso en el que, en forma larval, puede detectarse el con-
trol de la expresién de las razones que llevaron a la Administracién a dictar
determinada reglamentacién, es el precedente “Almirén” 162, en el que seim-
pugnaba la aplicacién de un reglamento por el cual se impedia que se postu-
lara eomo aspirante a un profesorado a una joven que carecia de vista en uno
de sus ojos. Habiéndose dictaminado en ] sentido de que el ministerio “debi6
fundar ... las razones tenidas en cuenta al fijar tales pautas” de aptitud psi-
cofisical6?,1a Corte falld en el sentido de que la exigencia de visién en ambos
0jos no guardaba “relacion de proporeién” 164 con el objetivo de estudiar en el
profesorado, sefialando que las facultades discrecionales deben ser gjercidas

Jeanneret de Pérez Cortés, Uslenghi, Gallegos Fedriani y Otero; la minoria estuvo inte-
grada por los doctores Licht y Coviello. En dicho plenario —que adopta, en general el cri-

terio esgrimido en 1a sentencia dictada en “Alioto” el 8/10/98 enla cualla Sala Il del fuero -

habia analizadola motivacién del acto (seccion X11, sentencia citada) concluyendo en que
“en tales condiciones, la resolucion ha exteriorizade de una manera conereta y precisa ta
relacién entre la causa y la medida adoptada, es decir, la motivacién”— se debatia la na-
turaleza reglamentaria o contraciual del régimen complementario mévil de jubilaciones
del Banco Hipotecario Nacional, naturaleza sobrela cual mediaban sentencias divergen-
tes, Para apalizarla naturaleza, se evaluaron la competencia, los antecedentes facticos y
juridicos, la motivacién, ef objeto o contenido v la finalidad de 1a resolucién en cuestién,
amén de su razonabilidad, arribdndose a la conclusién -parcial-—de que “analizados los
distintos elementos que integran la resohucion, no se encuentra que ellos ostenten defec-
tos que la tornen invalida”. Todo elle, empero, sin invecarse el art. 7°,inc. e) de la LPA.

160 CSJN, “Levy”, CSJN-Fallos, 320:1426, seccion XI del dictamen del procurador
doctor Oscar L. Fappiano, y consid. 9 del voto de la mayoria; idem, “Baca Castex”, CSJN-
Fallos, 323:1374, consid. 27 de la disidencia del doctor Vazquez; idem, “Guida”, CSJN-
Fallos, 323:1566, consid. 5y 6 del voto del doctor Belluscio; idem, “Ferndndez”, CSJN-Fa-
llos, 322:3008, consid. 7 dela disidencia del doctor Petracchi, entre otros.

161 CSJN, “Risolia de Ocampo”, CSJN-Fallos, 323:1934, consid. 10 del voto del doc-
tor Boggiano.

2 C8JN, “Almirdn”, CSJIN-Fallos, 305:1489.

183 GSJN, “Almirén”, CSJIN-Fallos, 305:1489, dictamen del Procurador doctor Ma-
rio Justo Lépez, esp. p. 1493. : '

184 CSJN, “Almirén”®, CSJN-Fallos, 305:1489, consid. 6.
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con “razonabilidad” . Puede vélidamente deducirse que en el fallo citado
se estaba aludiendo a la motivaci6n puesto que el mismo precedente fue in-
vocado —muchos afios después-~ en las disidencias producidas en los casos
“Goldemberg” 196 y “Gonzalez Vilar” 17, en Jos que se alegaba a falta de mo-
tivacidn de los actos de alcance particular alli impugnados.

La postura jurisprudencial resefiada adopta mayor nitidez en el prece-
dente “Dessy” 1%, en el que se impugna una reglamentacién penitenciaria6®
que permitia la censura de la correspondencia de los reos. En dicha senten-
cia se afirmé que el reglamento era inconstitucional por cuanto limitaba la
garantia constitucional “sin apoyo en motivos concretos y suficientes” ¢, en
aparente alusion ala causa; pero, ademas, en dicho fallo parece haberse ana-
lizado también, si habfa motivacion suficiente en el reglamento, al afirmar-
se que “en un Estado de Derecho, la sola invocacién de razones de seguridad -
.+ no puede justificar” la limitacién del derecho™, sefialdridose que debian
escrutarse “los hechos antecedentes” de la norma reglamentaria’2,

También puede detectarse en control de la motivacién en algunos planteos
en los que seevaluéla constitucionalidad de decretos de necesidad y urgencia.
En un caso se examiné si su motivacion era suficiente para justificar la medi-
da; asf, se afirmé que “los considerandos del decreto ... se limitan a sostener
que “resulta imperativa” la [medidal, y que [la misma] resulta “indispensa-
ble”... Estas afirmaciones resultan dogméticas e insuficientes ... Cabe con-
cluir en la invalidez de los decretos cuestionados en el sub lite, por cuanto no
ha existido ninguna de las cireunstancias ficticas que la norma describe” 173,

165  CSJN, “Almirén”, CSJN-Failos, 305:1489, consid. 5.
166 CSJN, “Goldemberg”, CSJIN-Fallos, 322:3066, consid. 4 de a disidencia de los
doctores Moliné O°Connor y Fayt.

167 C8JN, “Gonzalez Vilar", CSJIN-Fallos, 314:625, consid. 5 dela disidencia de los
doctores Levene y Moliné 0’Connor.

1% C8JN, “Dessy”, CSJIN-Fallos, 318:1894; comentado por Goldenberg, Isidoro .,
Un fullo efemplificador dela Corte Suprema de Justicia de la Nacion en materia de garan-
tias constitucionales, LL, 1996-C-312y siguientes.

163 Boletin Piblico del Servicio Penitenciario Federal Argentino n® 1266 del 24/ 1/79,
modificade por Boletin Pablico n® 2076 del 19/8/92. '

10 C8JN, “Dessy”, CSJIN-Failos, 318:1894, consid. 15 del voto concurrente de los
doctores Fayt, Petracchi y Boggiano.

11t C8JIN, “Dessy”, CSJIN-Fallos, 318:1894, consid. 15 del voto concurrente de los
doctores Fayt, Petracchiy Boggiane.

172 CSJIN, “Dessy”, CSJN-Fallos, 318:1894, consid. 17 del voto concurrente de los
doctores Fayt, Petracchiy Boggiano.

18 C8JN, “Verrocchi”, CSJIN-Fallos, 322:1726, consid. 10 del voto de la mayoria,
consid. 18 in fine del voto del doctor Petracchi. En similar sentide, consid. 7 del voto det
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En otro caso, también relativo a un decreto de necesidad y urgencia, se ase-
veré que “los considerandos del decreto no suministran ninguna explica-
¢ién, ni de la necesidad ni de la urgencia” 4,

Finalmente, respecto de los actos de alcance general estrictamente nor-
mativos de la especie pliegos de condiciones generales!™, cuyas previsiones
—como recordaremos— constituyen un reglamento ! sujeto alos principios
de “publicidad, competencia e igualdad”!™, en tanto establecen el modo de
seleccion del contratista, se ha afirmado que deben ser aprobados mediante
un acto “debidamente” fundado cuando impliquen un apartamiento dela re-
gla dela licitacién publica méxime cuando tal fundamentacién se halla pre-
vista en la norma positival™, Lo mismo ocurre cuando se opera un aparta-
miento de la licitacién piblica por mediar una situacién de emergencia, lo
» cual requiere “una adecuada motivacion de los actos administrativos que
determinaran la aplicacién del régimen excepcional” 1™,

f) Conelusién.— De acuerdo a lo dicho, puede afirmarse que existiria
una saludable tendencia jurisprudencial nacional —acorde con la doctri-
na—aevaluarla existencia y suficiencia dela motivacién de los reglamentos
al momento del control del mismo, fenémeno frecuente cuando el érgano o
ente emisor no es el érgano més legitimado democraticamente por lo que 0s-

doctor Boggiano: “En los considerandos del decreto 770/96 s6lo se hace una escueta refe-
renciaalaimperiosa necesidad de “impulsar en forma perentoria una reformaala Ley de
Asignaciones Familiares...”. Ello resulta insuficiente para justificar una situacion de
riesgosocial que el Congresonopuede remediar por los cauces ordinarics ...”. Con sirnilar
temperamento, CSIN, “Risolia de Ocampo”, CSJN-Fallos, 323:1934, consid. 7 del voto
del doctor Boggiano.

7 (SN, 20/2/01, “Casime”, CSJN-Fallos, 324, consid. 8 dela disidencia de los doc-
tores Fayt v Vazquez; a la luz de esa afirmacion podria leerse, en CSJN, “Rodriguez”,
CSJN-Fallos, 320:2851, consid. 20 del voto del doctor Fayt: “el Poder Ejecutivo no logra
demostrar la necesidad y urgencia”. Véase, asimismo, el consid. 7 del precedente CSJN,
“Prattico”, CSJN-Falios, 247: 344, en el que se afirma que dadaupa situacién econdmico-
social como la que en el pais existia al tiempo de dictarse la norma impugnada, “situacién
alaquese refieren expresamente los considerandos del decr. 89/68” los dctos impugnados
suponen un gercicio vilido del poder de policia.

175 Comadira, Julio R., La licitacién piblica, Depalma, Buenos Aires, 2000, p. 115.

1% SN, “Espacio”, CSJIN-Fallos, 316:317, consid. 7 del voto de la mayoria.

177 O8JN, “Martin”, CSJN-Fallos, 315:2899, consid. 12 de la disidencia del doctor
Barra. ' .

178 (CSJN, “Servicios Empresarios Wallabies”, CSJN-Fallos, 323:1841, consid. 7,
con referencia a 1a legiskacion local saltefia.

19 OSJN, 5/12/00, “Ingenieria Omega S.A.”, CSJN-Fallos, 323: 1653, consid. 7 del
voto de la mayoria; también publicado por ED, ejemplar del 30/3/01, ps. 13y 14.
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18, 323: 1653, consid. 7 del
f3/01,ps. 13y 14.
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tentarian un evidente déficit democrético a los efectos del ejercicio de la po-
testad reglamentaria ejercitada, como en el caso “Dessy”, citado. También
aparece como frecuente, y encomiable, la implementacién del recaudo cuan-
do se trata de reglamentos de necesidad y urgencia puesto que la preponde-
rante finalidad de eficacia de la medida no puede desplazar la necesidad de
su justificacidn, que incluira la verificacién de la concurrencia de los requisi-
tos facticos constitucionalmente establecidos (art. 99, inc. 3.

" La falta de invocacién expresa del art. 7° de la LPA no empaiia esta salu-
dable tendencia; antes bien, puede vdlidamente ser interpretada como inde-
pendizacién —del texto legal— y fortalecimiento, del recaudo de “motiva-
¢ién” o de dar razones para la medida y, elipticamente, como una saludable
consagracién del recaudo general de “justificar” las decisiones.

La razon de ser de esta tendencia puede hallar quicio en una realidad: el
antes expuesto “déficit” del 6rgano emisor, ¥, en el caso de los reglamentos
emanados del Presidente —dentro de las imitaciones constifucionalés—, no
obstante haber sido elegido popularmente y no obstante su celeridad y posi-
bilidad de acceso a opinién especializada en la materia, la exigencia lo mis-
mo se verificaria en razén de que, al no constituir un érgano deliberativo ni
colegiado, su legitimidad, atn dentro de los limites constitucionales, es de
gradoinferior a la del Congreso.

§5. REGLAMENTOS Y AUDIENCIAS PURLICAS.— Ademds de la exigencia
de motivacion del reglamento como correctivo a la deficiencia que lo agobia
—déficit de legitimidad democratica del emisor-—la exigencia, por mandato
del legislador, de una audiencia publica previa al dictado de ciertos regla-
mentos, o deotros medios de participacion en la toma de decisién administra-
tiva, también opera como correetivo tendiente a subsanar esa carencia.

Con anterioridad a la promulgacién de las leyes que establecen audien-
cias piblicas en diversos sectores regulados, en nuestro ordenamiento se co-
nocié un modo de participacién en la elaboracién de reglamentos; tal el que
establecia el antiguo art. 107 del Reglamento de Procedimientos Adminis-
trativos'® al prever, en su Titulo IX sobre actos administrativos de alcance
general y proyectos de leyes que: “las iniciativas podran ser sometidas a in-
formacién pablica cuando su naturaleza asi o justifique. Asimismo, podré
requerirse el parecer de personas o entes ajenos a la Administracién, inclu-
sive de los que ostenten la representacién de intereses sectoriales”.
~ 8in embargo, tal norma fue derogada por el art. 2° del decr. 1883/91181,

180 Decr. 1759/72.

181 BQ, 24/9/91. Sobre los arts. 103 2 107, derogados, véase Uslenghi, op. cit., en no-
tal7,ps. 493 y494,
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a) Régimen participativo.— Las audiencias piblicas a las que nos re-
ferimos, entonces, son las que emergen de los distintos marcos regulatorios

de los servicios ptiblicos privatizados —por autonomasia, los consagradosen g

las leyes 24.065 y 24.076-— marcos en los que, a su vez, los respectivos entes

reguladores®? se hallan dotados de facultades reglamentarias 183,
También en el &mbito de 1a Ciudad de Buenos Aires —art. 63 dela Consti-
tucién portena en lo que hace al Poder Ejecutivo, al Poder Legislativoy a las

Comunas— se ha previsto la posibilidad de convocatoria a audiencia pibli-
ca, hallandose sancionada unaley, quelleva el nimero 6184 deregulaciéndel

instituto®.
De acuerdo alodicho, podria afirmarse que el legislador nacional 186 _po-

siblemente inspirado en el modelo legislativo norteamericano de rulema- ;

182 Ampliar en Cassagne, Derecho..., op. cit., en nota 32, p. 378 (aludiendo a poderes

reglamentarios); Comadira, Derecho ..., op. cit.,ennota 39, p. 225 (aludiendoa facultades

deregulacién); Bianchi, Alberto B., La regulacidn econdmica, Abaco, BuenesAires, 2001,

t.1,p. 269 y ss. (aludiendo a competencia legislativa); Fonrouge, Maximo, “Las andiencias

piiblicas”, en Procedimiento administrativo, Ciencias de 1a Administracion, Buenos Ai- :

res, 1998, p. 312y siguientes.

183 También se han prescripto, normativamente, audiencias publicas en seclores
que no constituyen servicios piblicos y que involueran el dictade de lo que podria catego- -

rizarse como actos de alcance general no normativo. Ast, por ejemplo, 12 ley 25.018 de ré-

gimen de gestion de residuos radioactivos prevé en su art. 12 que cuando la Comisidn Na-

cional de Energia Atémica proponga la necesidad de emplazamientode instalaciones pa-
ra la digposicién final de residuas radiactivos de alta, media o baja actividad, las localiza-

ciones deberdn ser aprobadas previamente comoregquisito esencial por la ley dela provin- -
cin o de 1a ciudad de Buenos Aires, seglin corresponda con acuerdo de laAutoridad Regu-

latoria Nuclear, y que a tal fin, deberan realizarse los correspondientes estudios de facti-

bilidad ambiental que contendrén una descripeién de la propuesta y de los efectos poten- '

ciales, directos o indirectos que la misma pueda causar en el ambiente indicando, en su

caso, las medidas adecuadas para evitar o minimizar los riesgos yfo consecuencias nega-

tivas e informando sobre los alcanees, riesgos y beneficios del proyecto, debiéndose convo- -

car“a una audiencia piblica con una anticipacién no menor a diez (10)dias hébiles, enun
medio de circulacion zonal brindéndose la informacién pertinente vineulada al futuro
emplazamiente”. Asimismo, la ley 25.156 de defensa de la competencia prescribe en su
art. 38 que “el Tribunal Nacional de Defensa de la Competencia decidird la convocatoria

a audiencia piibliea cuando lo considere oportuno para la marcha de lasinvestigaciones™.

184 Loy 6, del 5/3/98, modificada por ley 229 del 19/8/89 y por ley 533 del 30/11/00.

18 También seprevén enla Ciudad audiencias piblicas para el tratamiento del plie-
go—remitido por el Consejo de la Magistratura— para la designacién de jueces, juezas o
miembros del Ministerio Pablico. Conf. ley 7, art. 54, quienes deseen presentar impugna-
ciones a los candidatos o candidatas propuestos deben hacerlo conforme a lo previstoen
la Ley de Audiencias Péblicas.

186 Fneldmbito naﬁ:ional, se trata de la decision del legislador congresional; en igual
sentido, Cassagne, La participacién piiblica enel control de los servicios piblicos, en “Re-
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king, que conlleva, en términos generales, participacién previa de mayor o
menor grado, se frate de su variante formal, escasamente empleada, o infor-
mal'87— opt6, para los reglamentos emanados de un ente regulador, por la
participacién previa.

{En esta inteligencia, en 1a norma positiva, incluyé supuestos de elabora-
cién de reglamentos con audiencia piblica previa para los sectores regulados
del gasy de la energia eléctrica’®, modalidad luego adoptada en la Constitu-
cidn de la Ciudad de Buenos Aires, como vimos.

Un sector de la doctrina nacional —y alguna jurisprudencia— ha enca-
radola conveniencia de la participacion previa desde el punto de vista delos
administrados; asi, se ha dicho que, por ese medio, se contribuye a mejorar
y dar transparencial® externa a las decisiones de los entes reguladores, y
se provee una flexibilizacién que desplaza el autoritarismol%; ademds se
coadyuva al consenso de la opinién publica®.,

vista Argentina del Régimen de la Administracién Piblica”, Ediciéon Amversarlo ,juliode
1999, p. 5y 5s.,esp. p. 6.

Desde ¢l punto de vista hermenéutico, a la luz de la letra del art. 42 de la Constitucién
Nacional no parece crearse un “derecho subjetivo” —o un elaim- right en sentido hohfel-
diano— a la audiencia piblica. Acerca de esa acepcién de la nocién de derecho subjetivo,
amphar en Hohfeld, Wesley N., Conceptos juridicos fundamentales, trad. de Genaro Ca-
rrig, Centro Editor deAmerlca BuenosAlres, 1968, p. 45y ss., esp. p. 47. Finnis explica la
te51s hohfeldiana de 1a siguiente manera: por un lado, todas las afirmaciones (assertions)
delos derechos pueden ser reducidas a una, oa una oomhmacmn delas siguientes catego-
rias de derechos hohfeldianos: claim-right o derecho strictu sensu; liberty o privilegio; po-
wer; immunity. Asu vez, afirmar un derecho hohfeldiano es afirmar una relacién de tres
términos (three term relation) entre una persona, la descripeién de un acto {act descrip-
tion), y otra persena; conf. Finnis, John, Natural law and natural rights, Clarendon
Press, Oxford, 1980, p. 199. Otra sintética pero clara explicacién de lo que es un derecho
subjetivo se halla en Wellman, Carl, The proliferation of rights. Moral progress or empty
rhetoric?, Westview Press, Oxford, 1999, ps. Ty 8.

187 Ampliar en Mairal, op, ci., en nota 143, p. 38 y ss.; Tawil, op. cit., en nota 143, p.
198 y siguientes.

188 Ampliar en Cassagne, La partieipacion piblica en el control de los servicios pii-
blicos, en “Revista Argentina del Régimen de laAdministracion Piblica”, Edicién Aniver-
sario, julio 1999, p. 6.

189 Cassagne, citado en nota anterior; Gusman, Alfredo 8., La reestructuracion tari-

faria telefénica. Los procedimientos de audiencia e informacién piblice, LL, 1997-C-
1391,

1% Cassagne, La participacion piiblica en el control de los servicios puiblicos, en “Re-
vista Argentina del Régimen de la Administracién Piblica”, Edicion Aniversario, julio
1999 p.6.

191 Gordille, Agustin, Bl procedimiento de audiencia piblica, en “Revista Argentina
del Régimen de la Administracidn Pablica”, n° 214, p. 5y ss., esp. p. 6.
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En el voto del doctor Uslenghi en el caso “Youssefian” %2 es donde se perfi-
la nitidamente la cuestién del papel que desempefia aquella participacién
previa; “La regulacion de un procedimiento previo al dictado de actos de al-
cance general que contemple la participacién ciudadana es altamente bene-
ficiosa ... Laintervencién en el tramite de sujetos portadores de intereses co-
lectivos proporciona a la Administracién ... 1a oportunidad de realizar una

_valoracién preventiva de las consecuencias politicas y sociales de sus actos,
esto es, del agradou oposicién que puede encontrar una futura decision” 193

Ia aludida participacién previa, en tanto expresamente preseripta enla
ley'?, operaria como subsanacién a la marca genética de vicioenla legitirmi-
dad democratica del 6rgano emisor regulador, cuya integracién no depende
del voto popular. Especificamente, en cuanto a la legitimidad democratica
de la medida reglamentaria, de cara a su emisor, Gordillo hace hincapié en
el rol que posee la audiencia puiblica en tanto opera como “respaldo ante la
sociedad de la legitimidad” de la decisién'®. Coincide en cuanto ese rol Sa-

192 (ONFed.Cont. Adm., Sala [V, 28/6/98, causa 22.776/97, “Youssefidn, Martinc. Es-
tado Nacional - Secretaria de Comunicaciones s/Amparo ley 16.986”. La decision sobrela
cuestitn, de la audiencia pablica previo a decidir acerca de la prorroga de exclusividad,
fue declarada inoficiosa por la Corte Suprema, CSJN-Fallos, 323:3083. s

93 Enigualsentido, y més enfaticamente, Gonzalez Pérez,op. cit.,ennotal, p. 1182:
el procedimiento de elaboracién de disposiciones de cardcter general tiene por finalidad
“conocer en lo posible 1a opinién de los administrados. jCuantas veces se evitarian dispo-
giciones desafortunadas y contrarias a los fines que se pretende si se oyera al pobrey su-
frido adminisirado!”, ‘

194 Acerca del recaudo de norma expresa que establezea el requisito de audiencia pi-
blica, véase CNFed. Cont. Adm., Sala IT, 10/8/00,“Celadi”, esp. consid. 7, donde se afirma
que “no se ha alegado tampoco que la audiencia piiblica esté expresamente previstaenla
normativa que rige lo atinente al servicio piblico de transporte de pasajeros”; idem, Bala
I, 16/5/02, “Asociacién Civil Cruzada Civica”, esp. consid. 8, donde se afirma que: “... El
objetivoes no predeterminar un solo procedimiento por excelencia en el texto constitucio-
nal ... Por el contrario, el criterio, por manda constitucional, se dejaria librado al legisla-
dor, bajola pauta bésica, claro esta, de la ‘participacién’de los interesados (cfr. Sala II del
Fuero‘Defensor del Pueblo de 12 Nacién c. BE.N.- MEyOSP s/Amparo’ del 11/9/98, y‘CE-
LADI y otro ¢. EN - Secretaria de Transporte - y otras s/Amparo ley 16.986", del 10/8/00.
Ver ademés sobre este tema efr.: Bloch, Denise, Procedimientos de participacion de los
usuarios en la regulacion de los servicios publicos, en ‘Revista Argentina del Régimen de
1a Administracién Pablica’, marzo 2000, n° 258, ps. 71a 93)”. En forma concordante, Cas-
sagne, La participacion piblice en el control de los servicios puiblicos, en “Revista Argen-
tina del Régimen de la Administracién Pablica”, Edicién Aniversario, julin 1999, p. 6.

195 Gordillo, Tratado ..., op. ¢it., en nota 8, 5" ed., t. 2, Cap. XI, p. 9; con similar tem-
peramento, idem, Participation in Latin Americd, Vantage Press, New York, 1982, p. 34.
Véase, asimismo, Bugallo Olano, Daniel J. - Gareia Blanco, Mariano, Audiencia piblica,
en“Actualidad en el Derecho Publico”, sept.-dic. 1998, p. 228. Parala “funcionalidad legi-
timadora” en el especifico campo de las audiencias piblicas de la res. 247/00 del Corisejo
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ravia'® al expresar que “Ia participacién piiblica en general, y las audien-
cias piiblicas en particular, en el procedimiento reglamentario, confieren le-
gitimidad democratica alanorma quesedicte. Mediante ta] participacién se
pretende garantizar que la accién administrativa responda a la opinién do-
minante en Ia comunidad”. ,

Las opiniones vertidag convergen, a su vez conla de Lavilla Rubira'¥, en
Espaiia; el citado autor explica, en el contexto de log reglamentos en general,
que, en el caso, se parte de la premisa de que el reglamento requiere de una
fuente especial de legitimidad 198, que lo torne “democréticamente asimila-
ble” 1%, tal que su aplicacién se vea “notablemente facilitada”?®. Este enfo-
que, centrado en el proceso democrético, pareceria, sin embargo, desplazar
consideraciones de especialidad en el emisor, para tornar prevaleciente la
eficacia democratizadora corporizada en el procedimiento participativo, en-
cardndose su utilidad desde el punto de vista del resultado.

En el 4mbito brit4nico, con posterioridad a las privatizaciones ¥ confor-
madas las oficinas reguladoras, la doctrina se ha pronunciado también a fa-
vor del importante rol “legitimante” democriticamente que las audiencias
ptblicas u otros medios de participacién juegan en ese medio cuande son pre-
vias al rulemaking®L. Empero, aun cuando ol debate sobre la denominada
“legitimidad regulatoria”20? ge halla instalado en dicho foro, opiniones tan
respetadas como la de Craig destacan que “dado que Ia Administracién, de
hecho, produce normas que pueden ser de un cardeter legislativo, deberia,
dentro de ciertog limites, considerarselas legitimas. La cuestién inmediata
es, entonces, el posible rol de la consulta en esta drea ... Los problemas con-

ceptuales y précticos generados por el desarrollo de tales consultas no debe-
rian ser subestimados”203,

dela Magistratura del Poder J udicial de la Nacién, véaseAlvarez, La democratizacion de
la justicia, LLActualidad, 31/ 10/00, p. 1.

19 Saravia, Luis Adolfo - Martinez, Pablo C. - Albergoli de Gusman, Dolly, Las au-

diencias piiblicas en los servicios publicos privatizados, LLActualidad, 19/5/94,p. 3.
57 Lavilla Rubira, op. cit.,ennota 18, p. 103 y siguientes.
1% Lavilla Rubira, op. cit., p. 103,
B¢ Lavilla Rubira, op. cit., p. 104,
0 Lavilia Rubira, op. cit. .. 109

21 Dehen sefialarse, entre otras, las opinienes de Baldwin, op, cit. .ennota 77, p. 76;
Galligan, op. ¢it.,, en nota 19, ps. 491 y 492, Véanse, sin embargo, las agudas —y realis-
tas—observaciones de Craig, op. cif., ennota 136, p. 382,

22 Asila califica Prosser, Tony, Law and the regulators, Clarendon Press, Oxford,
1997, p. 53,

3 Craig, op. cit., p. 397.

&
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Entre esos problemas sefiala?%4:

a) La participacién despareja (uneven)?%,

b) La dominacién del procedimiento participativo por parte de grupos
particulares. ‘

¢) Elhechode que un grupo puede autoadjudicarse la representacion ex-
clusiva de un sector2%,

d) Elhecho de que existen determinadas dreas en las que la participa-
¢ién no es conveniente®®’,

Estas observaciones, dela provincia de la obtencién de lareal eficacia del
proceso democrdtico, también coinciden con las oportunamente expresadas
por ladoctrina nacional, en especial por Cassagne®®; ellointroduce en esce-
na sustanciales interrogantes en cuanto al aparente logro democratizante
que se desea alcanzar, en pos de —entre otros objetivos— la obtencion de le-
gitimidad democrética en el eventual reglamento, pues la forma no puede
desplazar la sustancia, v, a su vez, debe poder ser conjugada con los requeri-
mientos de especialidad —~y celeridad— propios de algunas decisiones ad-
ministrativas.

b) Reflexiones.— Creemos que el proceso politico participativo —con-
sagrado mediante una audiencia piiblica u otro mecanismo participativo
similar tendiente a aquel fin?*— que coadyuva a proveer legitimidad demo-
cratica a la medida que eventualmente se dicte, no puede desdibujar los re-
querimientos de especialidad y tempo propio de la actuacién de la Adminis-
tracion, en especial, del ente regulador, Ello, en virtud de tres circunstancias
que no podemos dejar de lado.

Tos derechos de participacion ——en audiencia piblica o en otro procedi-
miento participativo- requieren ser ejercitados con suficiente igualdad de

204 Craig, op. cit., p. 35.

205 Enigual sentido, Noll, Roger, The economics and politics of the slowdown in the
regulatory reform, AE1-Brookings Joint Center for Regulatory Studies, Washington D.
C., 1999, p. 26.

206 Craig,op. cit., ps. 35y 381. Acerca de diversas clases de “capturas”, véase Fonrou-
ge,op. cit., p. 314. :

A7 Craig, op. cit., p. 383.
" 28 (Cassagne, Juan C., Presente y futuro de lu regulacion econémica, LL, 1996-C-
1122 y ss., esp. p. 1131.

209 Consideremos los contactos clave, la formacién de comisiones asesoras en deter-
minada materia, las encuestas ciudadanas, 1a negociacién y mediacién, entre otras, conf.
Thomas, John Clayton, Public participation in public decisions. New skills and strategies
for public managers, Jossey-Bass Publishers, San Francisco, 1995, p. 12,
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oportumdadm por parte de los concurrentes, y éstano siempre se encuentra
aluego con las exigencias de especialidad de ciertas decisiones, en particular
régulatorlas dotadas de elevada complejidad técnica. En el campo de estas
ulhmas, 1a participacién “aproximaria” la decisitn a la provincia de la racio-
nalidad discursiva democratica, pero no podria acarrear automaticamente
el fundamento democratico dada aquella desigualdad.

Asimismo, puede aseverarse que resulta ineficaz, en punto al objetivo le-
gitimante democraticamente, y disvalioso en extremo, el hecho que el regla-
mento sea dictado mediando captura del emisor o delos participantes. De tak
suerte, se otorga legitimidad a una decisién que no la merece®!!.

Desde el punto de vista dela eficiencia, podemos efectuar dos reflexiones
casi finales. Por un lado, dado que la medida legitimada a través de la parti-
cipacién es comoregla rewsable judicialmente en tanto aplicada, y dados los
costos insitos en la implementacién del proced1m1ento participativo, a los
que pueden sumarse los costos de obtencién de la revisién judicial de la me-
dida una vez aplicada a un caso en concreto, cabe preguntarse si la partici-
pacidn previa legitimante no brinda un resultado ineficiente desde el punto
de vista econémico?12.

." Por ello, bien podrian proponerse diversas modulaciones en puntoalare-
visién judicial, toda vez que el reglamento dictado con participacién previa
o deberia merecer un escrutinio judicial de grado tan elevado como el que
podria merecer un reglamento dictado sin ella: el primero gozarla prima
fucie, de una presuncién de legitimidad democratica de gradosuperior al se-
gundo. Esta conclusién parcial torna mds cruciales las reflexiones formula-
das en el parrafo precedente respecto de la posibilidad de captura.

- Por otra parte, la segunda reflexién también es una consideracién de efi-
ciencia: si la postura propiciada —adquisicién de legitimidad democréatica
por partedela adoptada mediando participacion—es admitida como valida,
resulta ineficiente someter una misma decisitén a un procedimiento partici-

pativoy ala posterior aprobacién parlamentaria; ello,amén del riesgode re-
sultados disimiles.

210 Afirma el iusfilésofo Alexy que una democracia s6lo es posible si, entre otros, Ios

derechos politicos son ejercitados con suficiente igualdad de oportumdad (Alexy, Robert,
Teoria del discurso v derechos humanos, Universidad Externado de Colombia, Bogota
1995, p. 130}

21 Dowd, Kevin, “Participation in eivil society”, en Campbell, David - Douglas Le-

wis, N., Promoting participation: law or politics?, Cavendxsh Londres, 1999, p.31yss.,
esp. p. 40.

© 212 A todo evento, bien podria justificarse la mecdnica descripta en tanto los costos
acarreados son los cldsicos costos invelucrados en todo proceso democratico.
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§6. JURISPRUDENCIA RELEVANTE.— Ahora podemos efectuar un breve
repaso delajurispradencia en aquellos casosen los que sehallainvolucrada,
en forma conjunta, la temética antes expuesta: reglamentos, motivacitn, au-

diencia ptblica.

La jurisprudencia norteamericana, considerando que la norma positiva

misma prevé: _

a) Elrecaudo de motivacién (duty to give reasons) del reglamento en las
variantes “formal” e “informal”, (5 USC§557¢, 3,Ay §553¢, respecti-
vamente).

b) La participacién previa en esos dos procedimientos (5USCE553cyh
USC § 558 b), ha establecido, ademés, y entre otros, dos requisitos mi-
nimos adicionales®!2.

¢) Adecuacién del razonamiento empleado en la declaracién de funda-
mentos y finalidad dela regla.

d) Consideracién expresa delos comentarios recibidos en la etapa parti-
cipativa. Estas exigencias se potencian, a su vez, con la posibilidad
abierta en el caso Abbott?* fallado por la Corte norteamericana en
1967, en cuanto a que se permite la revision judicial casi generalizada
de los reglamentos antes de su aplicacién (preenforcement revietw).

Fn el ambito comunitario europeo, en cambio, se efectiia una distincién en
relacién al recaudo de motivacién del art. 253 del Tratado Constitutive dela
Comunidad Europea?!%, que mencionamos supra enel § 4. En efecto, estaria
emergiendouna regla conformela cualla“participaciénintensa” en el proce-
so de elaboracién de la decisién “releva” ala Administracién de su deber de
brindar un “detalle” de las cuestiones de hechoy derecho involucradas en el
procedimiento administrativo?’s. Neh1?¥" afirma que la filosoffa que anida
en esta interpretacion hace a que, por haber mediado una etapa participati-
va, los administrados poseen suficientes conocimientos de las particularida-

213 )gvis- Pierce,op. cit.,ennofa 20,p. 312, yjurisprudencia allicitada, ps. 308-320, ‘

—_

214 “Ahbott Laboratories v. Gardner”, 387 U.5. 158 {1967}
215 Antiguo art. 190; conf. Tratado de Amsterdam ..., 0p- cit., ennota 140, p. 350.

216 Tyibunal Buropeo de Primera Instancia o CF1, Caso T-166/94, “Koyo Seiko v.
Council”, 1995] ECR 11-2129, pérr. 105; Caso T-46/92, “Scottish Footbal Association v.

Commission”, [1994) ECR11-1039, parr, 20; Caso T-266/94, “Foreningen af Jernskibs-og.
Makinbyggerier i Danmark and Others v. Commission”, [1996) ECR I1-1399, pdrr. 239,
entre otros, conf. Nehl, Hanns Peter, Principles of administrative procedure in EC o, -

Hart Publishing, Ozford, 1999, p. 123.
217 Nehl, op. cit., p. 123,
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desf?de hecho y de derecho del caso tal que pueden efectivamente obtener la

tutela de sus derechos ante los tribunales. Fi citado autor infiere que, a par-
tir de esa interpretacion jurisprudencial comunitaria, sino ha mediado par-
ticipacion —o si ella se concreté con un menor grado de intensidad— “Ia es-
tricta observancia del principio de diligencia asi como el deber de brindarlas
razones” adquiere mayor relevancia en orden a la compensacion la falta de
tutela efectiva de los derechos e intereses individuales; ello, en un marco in-
terpretativo que excluye consideraciones de un pretendido requisito de “dig-
logo democratico” o de obtencién de “transparencia externa”, para concen-
trarse en la aludida tutela o proteceion?!5,

Encuantoala Jurisprudencia nacional, en materia de derechos de conte-
nido no patrimonial, hallandose involucrados actos de naturaleza regla-
mentaria de eventual amplio alcance, en el caso del “Colegio Montserrat”?19,
halléandose impugnada la ordenanza 2/97 que otorgaba cardcter mixto a ese
Colegio, el Dictamen del Procurador General, al quela Corte Suprema sere-
mite, aseveré que los argumentos traidos por los apelantes “no bastan para
demostrar vicio alguno en los elementos del acto atacado” 20 siendo que la
Camara Federal de Apelaciones de Cérdoba habia sostenido que aquélla ha-
bia éj,jdo dictada “con sustento en los hechos ¥ antecedentes que le sirven de
causay el derecho aplicable, segtin los fundamentos expuestos en los congi-
derandos”??!; ademds, 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 consideradag”22

En casos en los que se hallaban involucrados derechos de contenido no
patrimonial y reglamentaciones de restringido aleance —a titulo de gjem-
plo, son precedentes los casos “Almiren” 223 ¥ “Dessy”?24, . se otorg6 espe-

cial importancia ala cuestion de la motivacién de la medida, en uno®*y otro

218 Nehl, op. cit., p. 124.

- B C8JN, “Cristina Gonzalez de Delgado y otros ¢. Universidad Nacional de Cérdo-
ba”, OSJN-Fallos, 323:2659.

20 CSJN, “Cristina Gonzélez de Delgado y otros ¢. Universidad Nacional de Cérdo-
ba”, CSJN-Fallve, 323:2659, esp. p. 2671.

=1 C8JN, “Cristina Gonzalez de Delgadoyy otros ¢. Universidad Nacional de Cérdo-
ba”, C8JN-Fallos, 323 2659, esp. p. 2668.

22 CS8JN, “Cristina Gonzdlez de Delgado y otros . Universidad Nacional de Cérdo-

. ba”, C8JN-Fallos, 393: 2659, esp., p. 2667.

23 CSJN, “Almirén”, CSIN-F. allos, 305:1489.
24: CSIN, “Dessy”, CSIN-Fe allos, 318:1894.

5 CBJN, “Almiron”, CS.JIN-Fallos, 305:1489, dictamen del Procurador doctor Ma-
rio Justo Lopez, esp. p. 1493, :
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cas0??8, tal como vimos, peronose aludié a la participacién en la elaboracién
de dichas medias; de hecho, en el primero, se trataba de una resolucién mi-
nisterial de 1981, y en el segundo, de una medida penitenciaria.

En materia de derechos de contenido patrimonial, halldndose involucra-
dos actos de amplio alcance, en el caso “Prodelco” 7, en el quelos actores ale-
gaban que debia celebrarse una audiencia pablica previe al dictado del acto,
la Corte Suprema, luego de hacer mencién expresa de las dos audiencias pii-
blicas celebradas sefiald, s6lo en relacién a esta viltima, que en el decreto im-

pugnado “se hizo mérito, en forma pormenorizada, del resultado de dicha

audiencia”??8, agregando que “se efectud en los considerandos del decretoci- -

tado un examen de las objeciones de ordenjuridico para la procedencia”dela

medida??®, No obstante ello, luego de efectuar estas consideraciones, consig- - -

n6 que en los congiderandos del decreto impugnado se habia precisado que
“en el ordenamiento vigente no existe obligacion de someter previamentea -

consideracién de los administrados los actos administrativos, puesto que

ello implicariala paralizacién de Ia actividad de esa indole”?3 concluyendo
en que “el decreto contiene ... expresajustificacion dela decisién que adopta,
que atribuye a la necesidad de dar cumplimiento a fines de interés gene-
ral”?31, Finalmente, respecto a los derechos de contenido patrimonial, ha-
lléndose en juego reglamentaciones de alcance restringido, en el caso “Alio-

£0"2%2 ge hizo especial hincapié en la existencia de motivacién para la medi- -
da, no hallandose invelucradas en los limites de esa litis alegaciones relati-

vas a la participacién en la elaboracién de la medida.

§ 7. CONCLUSIONES.— Admifida gue es la existencia delafacultadesre- *
glamentarias en el titular del Poder Ejecutivo y enlos distintos érganosyen-

tes dela Administracidn —dentro de la esfera de su competencia—, el proble- -

ma del déficit democrdtico de dichos érganos y entes emerge desafiando los

226 (CSJN, “Dessy”, CSJN-Fallos, 318:1894, consid. 15 del voto concurrente de los .

doctores Fayt, Petracchi y Boggiano.
227 C8JN, “Prodelco c. Poder Ejecutivo Nacional”, CSJN-Fallos, 321:1252.

228 Cfr, C8IN, “Prodelco ¢. Poder Ejecutivo Nacional”, C8JN-Fallos, 321:1252, esp. ‘

consid. 13.

220 Cfr. CSJIN, “Prodeleo ¢, Poder Ejecutivo Naeional”, CSJIN-Fallos, 321:1252, esp.
consid. 14.

20 Cfr. CSJIN, “Prodeleo c. Poder Ejecutivo Nacional”, CSJN-Fallos, 321:1252, esp.

consid. 14.

281 Cfr. CSJN, “Prodeleo ¢. Poder Ejecutivo Nacional”, C8JN-Fallos, 321:1252, esp.

consid. 16.
22 (NFed. Cont. Adm., en pleno, 15/8/00, “Alioto”.
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cimientos democraticos sobre los que se apoya la organizacién de los poderes
del Estado.

En dicha escena, los requerimientos de especialidad y celeridad enla to- -
ma de decisién de alcance general se identifican con 6rganos y entes legisla- -

dores que poseen diverse grado de déficit democrético. Las herramientas
ideales consagradas, una por via jurisprudencial y otra por via legislativa, a
fin de subsanar esa carencia, son; por un lado, 1a exigencia de motivacién del
reglamento (supra, § 4), y, por otro lado, la participacién —legislativamente
prevista— por medio de audiencias piblicas u otros mecanismos tendientes
a ese fin en la etapa de elaberacién (supra, § 5).

Una interpretacién razonable y eficiente de la admision de esas dos téeni-
cas propiciala determinacién de diversas modulaciones de cara al reglamen-
to y su control judicial, y ellas son:

_ a) Bibiensehalla previstalegislativamente la participacién —por medio
de audiencias piblicas u otros modos participativos— en la elabora-
cidn de ciertos reglamentos, la exigencia de tal recaudo debe ser armo-
nizada con las nociones de especialidad y celeridad insitas, histérica-
meite, en el concepto de potestad reglamentaria.

b) Enrelacién a la presuncion de legitimidad democratica de la medida,
cuando se ha verificado la participacién en 1a etapa de elaboracién de
lamisma, se subsanala falla de legitimidad democratica del emisor si
aquélla se opera dentrode dmbitos no gobernados por los principios de
especialidad y celeridad. Frente a aquella verificacién, dentro del 4m-
bito asf determinado, la severidad del escrutinio judicial no puede ad-
quiririgual nivel ala propia de aquellos casos en que esa participacién
no ha tenido lugar por no hallarse legislativamente prevista: dentro
de aquellos confines, ante 1a previa participacién, menor severidad, y
ante la ausencia de participacidn, mayor severidad. Ta) distincién re-
sulta inaplicable si medi6 captura o dominacién de los participantes
—en la etapa participativa— o del emisor del reglamento.

c) La verificacién de participacién previo al dictado del reglamento,
cuando asi lo establece la ley, no releva o exime a la Administracion de
su deber de brindar las razones, de motivar, el reglamento. Ademds,
debe cumplir con el deber de hacerse cargo, suficiente, oportuna y ra-
zonadamente, delas objeciones formuladas y alternativas propuestas
en la etapa participativa.




