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La moderna regulacion: |1 blisqueda de un equilibrio entre 1o publico y o priv.i,1,

VIL LA EROSION DEL PARADIGMA AUTORITARIO

1. Sociedades complejas y multiplicidad d intereses legitimos,

1. Dela autoridad, al consenso

2. Del acto, al proceso

3. El'nuevo contrato administrativo

4. Lanueva empresa puiblica

5. Servicio pablico en competencia

6. El nuevo régimen de los bienes plblicos

X. LA IMPORTANCIA DE LA REGULACION

1. la institucionalizacién del poder
2. Neutralidad y el equilibrio de intereses
3. La participacion de los interesados

XI. ELNUEVO DESAFIO: ESPACIO PUBLICO EFICIENTE Y ESPACIO) 1111 v 1
AUTONOMO

En el presente texto quiere hacerse un balance de estos dltiny. .1,

quince afios de regulacion en Iberoamérica o, si se prefiere, en Lo Aineig o
Latina. Pero se trata de un balance un poco inusual: en lugar de cln1., W ke
€Xitos y problemas de las reformas regulatorias vividas entre nosolror i
los afos 90, trataré de identificar las causag por las cuales tarclin 1

(y con tantas resistencias) en introducir y Poner en marcha instit o, -

as para una regulacion AUtoNoOmMa 'y 1y
de los derechos de los individuos, en sy papel de agentes ¢y ...
consumidores y ciudadanos. No intentaré defender aqui de la iniuni .,

de la regulacion. va lo hice en varios textos previos y estoy seguro e

que por décadas marcaron [os Estados en [a region) y emancipadn s
permite vencer las trabas desarrollo econdémico). Mas que Prome o i
regulacion, es hora de que combatamos los resquicios anticlenon i,
que resisten en los nuevos tiempos e impiden a muchos ver los Dy
del Estado Regulador,
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Derecho Administrativo y regulacidén econémica

i 14 DICOTOMIA «PUBLICO-PRIVADO» EN EL DERECHO MODERNO

I eparacion entre lo publico y lo privado es necesaria para la afirma-
wuidel Estado y del Derecho modernos. Deriva de dos procesos aparente-
«nle contradictorios, aunque ciertamente complementarios, que ocurren
soopalmente en suelo europeo durante los siglos XVIIEy XIX?. De un
uli, L concentracién del poder en las manos del soberano (sobreponién-
I fa fragmentacion del poder existente en la Edad Media). De otro,
s nias decisivo, el movimiento de contencion, de delimitacién del poder,
anchicndolo a limites dictados por el Derecho, que ya no es algo revelado
mipresto por el soberano, sino que se construye a partir de los mecanis-

winede representacion y participacion politica.

105 dos movimientos revitalizan la separacion romana entre lo publico
loprivado, con el establecimiento de sus limites y garantias. A la esfera
juivacla se le reconoce cierta autonomia y se le otorgan un conjunto de
deiechos, que serdn proclamados por los individuos que la constituyen (en-
dionos, la libertad de iniciativa, de propiedad, de culto, de informacién,
jnnion y prensa, de representar y ser representado, de transito y de au-
suletenminacion, que van siendo agregados en el curso de la historia). A la
auletr publica se le asigna la tarea de ejercer el poder, en nombre y para el
tien e todos, dentro de los limites impuestos por el Derecho (es decir, por
ti L ey, fruto de la voluntad de la mayoria de los representantes). Pues bien,
ol ejercicio de este poder siempre importard algin sacrificio del derecho o
wiieres de los individuos que componen la esfera privada. Sin embargo, pa-
e el ejercicio concreto de este poder sea legitimo, debera (i) ejercerse
et de los Iimites establecidos por la Ley y (ii) deberd justificarse en la
vapuarda del interés general y en el deseo colectivo de su existencia.

liecordemos que, en el Estado moderno (Estado de Derecho), la esfera
rublica se basa en la aceptacién, por los individuos reunidos en socie-
Al del sacrificio del interés personal en beneficio del interés colectivo.
L« una esfera que no se sitla sobre la esfera privada; existe para asegurar
lvconvivencia armoénica y solidaria de los individuos en la esfera privada.
tirison de ser del poder pidblico solo puede residir en el respeto y en la

Iira una profundizacién de lo que aqui solo resumo, ver Regulacdo Estatal e Interesses
I'iblicos, Malheiros, Sao Paulo, 2002. De Acevepo MarqQuEs NEto, Floriano.

INTLY 1079

ik ikiia

|
|
|
1




La moderna regulacion: la busqueda de un equilibrio entre lo publico y lo privad:

proteccion de los derechos fundamentales de los individuos. La soc el .

(esfera privada) debe delimitar el poder del Estado y es a ella a quic s
debe servir,

Il. DOS TRADICIONES: EUROPEA Y LATINOAMERICANA

En este punto debemos notar que, aunque nuestros modelos de 111
y Derecho en América Latina sean, en gran parte, herederos de la il i

europea continental®, la constitucion de nuestras Naciones arroja una it
rencia fundamental: aquf el Estado vino antes que la sociedad.

En efecto, nuestro proceso de colonizacién dejé como marca la i1

sicion, hacia ultramar, de instituciones juridicas, politicas y adminish
del pafs colonizador, antes de que en estas tierras hubiera una socicclul
propiamente dicha. El aparato judicial, fiscal, policial, notarial; en i 100
lo que en aquel entonces podriamos llamar Estado, fue transpuesto, 1y
garantizar derechos de los individuos organizados en sociedad, sin |
marcar la presencia del Estado Colonial. De ahf que se pueda decir g s

Ameérica Latina, a diferencia de Furopa, el Estado crea la sociedac| IR

inversa. El Estado moderno surge en Furopa a partir de la emancipac o il:
los burgos y de la afirmacién de las ciudades-libres, donde la vid. (.
individuos en la urbe y su integracién en las relaciones de intercaiml ..
cooperacion hacen despertar la necesidad de una esfera pablica api (o
ordenar la convivencia y limitar los comportamientos. En Améric.i [ i
en cambio, el Estado surge como una institucion de preservacion .

dominios del Rey y de ejecucion de su voluntad sobre las tierras Yo
de la colonia.

Lo anterior marc profundamente nuestra historia y nuestra ¢l
litica, juridica y administrativa. Siglos de independencia no borr.on
marcas. En lugar de ser visto como un ente al servicio de los il
Cuya existencia esta condicionada al respeto vy a la proteccion e lov i
chos fundamentales, el Estado latinoamericano se percibe coma i
dad independiente de la sociedad, titular de intereses Propios (juic i |

(3) A pesar las rupturas perpetradas por la revolucion americana, incluso los | il
sufrieron una fuerte influencia de esta tradicion, hechos los ajustes portinet
«padres de la patria».
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Derecho Administrativo y regulacion econémica

inicion, predominantes sobre los intereses de log particulares. Nuestro
wlohistérico dio lugar a una realidad en que la dimensién de concen-
“ren de la autoridad en el Estado es mucho mayor que aquella otra de
Fentencion (limitacién y condicionamiento del ejercicio del poder). La
trepia bey se considera mucho mas como un instrumento de la autoridad
fromo un limite a su ejercicio. La autonomia de |a sociedad es vista con

veass Y la esfera pablica ha de prevalecer siempre, pues es en ella que
waliza el interés colectivo.

tomo el Estado precedio a la existencia de |4 sociedad, ello favorecio
‘i eoncepcion autoritaria del poder pdblico, en [a que el detentador del
dicano (gobernante) asume prerrogativas casi absolutas de intervencién en
"o privada. La sociedad civil, débil, depende del Estado para desa-
Hllanlas relaciones que le son propias (derecho de propiedad, iniciativa
tonomica, intercambios mercantiles, ejercicio profesional). Ademds, tal
“heepeion identifica la esfera pablica con el Estado, de tal suerte que
“rueda ningln espacio puablico fuera de log dominios estatales. Nuestra
i ion histérica tiene, como consecuencia, una mayor tolerancia con la
Havencion de la esfera pablica en el dominio privado.

Wl TA PREVALENCIA DE LO PRIVADO: [A INTERVENCION COMO
I XCEPCION

tonun poder pablico al servicio de la sociedad, la intervencion en la
vl privada es aceptable, aunque en condiciones excepcionales. Solo
“uando la actividad interventora fuera imprescindible para impedir la vio-
‘i de derechos fundamentales, se admite que el Estado interfiera en
‘reeonomia, en la sociedad, en la cultura, en las costumbres. Aunque a
“hio del tiempo se amplien los sectores en que la presencia del poder
inblico se hace necesaria (como demuestra e crecimiento de la interven-
i del Estado de los pafses europeos sobre la economfia en los afios 70 y
e posible entender que tal intervencion sea algo que debe ser, en la
nwalida de lo posible, evitado. En las sociedades en que se considera prio-
ta la esfera privada, sin embargo, la intervencién estatal estd marcada
e principio de subsidiariedad: solo es aceptable cuando la sociedad y
Jwlores privados, por si mismos, no son capaces de asegurar el derecho
wilimental que debe ser protegido o promovido.
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La moderna regulacion: la basqueda de un equilibrio entre lo publico y lo privad

IV. LA PREVALENCIA DE LO PUBLICO: LA INTERVENCION ¢ intii
REGLA

En la mayoria de las naciones latinoamericanas a lo largo de o
mos siglos, se invierte la dinamica publico-privada que ha predonii.i!
en Europa. Asi, la esfera plblica es tomada exclusivamente como 1 e
del Estado. Esta dindmica inversa se caracteriza, como se ha visto i I
anteriores, por un Estado fuerte y una sociedad civil débil o incipicit
el predominio de la esfera publica (Estado) y por la prevalencia de |1 i
vencion estatal, que se considera normal y, por definicién, necesaria. A (!
los sindicatos fueron por mucho tiempo fomentados y manipulados i i
Estado; la economia estuvo dirigida por los entes estatales; y los piiul: i
politicos dependian, efectivamente, del Estado. Mas que haber una iy .
dependencia del Estado o una mayor tolerancia a la intervencion estinil I
la esfera privada, lo que ocurria era que se tenfa una concepcion de i 1 o
esfera publica era el repositorio de las virtudes v la esfera privada, el .o
de los vicios, el plano en que prevalecia la ambicién v el egoismao e | i
actores privados. Para las sociedades con esta formacion ideoldgic .1 i o
tanto, la intrusidn estatal en la vida privada serfa siempre bienvenica v 1 (1)
aceptada. Vil

V. EL ITINERARIO DEL INTERES PUBLICO: DELIMITACION, JUsII
CACION Y FUNCION OPERATIVA DEL PODER

nii

Es asi como llegamos a otro elemento central de la formulacion dil 1 ne
do contemporaneo. Vimos anteriormente que a partir del momento o1 i It
se acepta la concentracién del poder en el Estado, se le confina clciii i Juis
los limites del Derecho. Y el poder estatal (incontrastable, pero liniul ol
se admite cuando hay un interés colectivo a ser perseguido. El instiim i at

retorico que concreta esa formulacién es el llamado interés pablico L
(At

En la Historia de la Modernidad, la figura del Principe da lugar .1 i v
entidad mas amplia, la figura del interés pdblico®. Por esta concep i oy

habria siempre un interés superior, distinto del interés individual, Ll

4) Algunos autores consideran que el interés publico, dado su cardcter absoluto y b
podrfa ser comparado con el «misterio de la fe» de la doctrina catélica. Pues I
acepcion del interés pablico se erige como eje de la construccién del régiman qiol
administrativo, al cual los académicos se deben adherir sin mayor indagacion ot
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Derecho Administrativo y regulacién econémica

" 1smo tiempo autoriza y justifica el actuar de la Administracién
Hliea Como ella siempre persigue el interés pablico (férmula que es
lpendiente de su contenido), se encuentra por encima de de los ad-
nilnados, con quienes se confronta, y cuyos intereses son presumible-
nlemenores,

Fnocion de interés publico cumple entonces una triple funcién: (i)
v de-dimite al poder pablico, que solo puede actuar cuando identifica
sphcita un interés pablico a ser perseguido con su acto (funcién de
dtamiacién); (i) sirve para justificar ante el administrado la intervencién
sl en su esfera de derechos, pues el sacrificio o el condicionamiento de
sivilrecho suyo se hace en beneficio de toda la colectividad, de la cual,
“Lindividuo también egs parte; por tanto, el individuo es beneficiario de |a
s olon publica (funcion Justificadora); y, por dltimo, (iji) cumple un papel
“nacional, pues como el contenido del interés pablico es abierto (ya que
¢l de un concepto dictil), ello acaba confiriendo un margen de ma-
i para el detentador del poder; asi, estara legitimado para intervenir
tilveslera privada siempre que consiga demostrar que eso es necesario
pinrconsagrar la finalidad de interés colectivo por €l elegida como rele-
wanle (funcién operacional).

It tres funciones son, en la construccion tradicional del Derecho ad-
llinilrativo, importantes y complementarias. Sin embargo, la funcién ope-
winnal es la més conflictiva, dado que la nocién de interés publico no
esita de un contenido explicito (es innecesario explicitar lo que sea ese
titeres pablico en el caso concreto), y, al mismo tiempo, es suficiente para
nlilicar la derogacién de los derechos individuales, pues si hay un interés
wlhlicorinvolucrado, deberdn ceder siempre los intereses privados. La co-
cacion del interés pdblico como fundamento y factor de legitimacién de

L accion administrativa se apoya en otras dos formulaciones. De un lado,
Hunicidad del interés piiblico, traducida en la presuncién de que en cada
Hiacion de la Administracién Pdblica habra un dnico interés de naturale-
| piblica a ser evaluado por la autoridad habilitada para actuar. De otro
Wilo Lo formulacién de la supremacia e inoponibilidad del interés publico.
Hhitiene, en si, dos consecuencias: (i) presupone que el interés piblico

contenido. Sobre la alegoria, comparten su autoria JusTen Fitho, Marcal y BACELLAR, Ro-
meu Felipe,
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La moderna regulacién: la busqueda de un equilibrio entre lo publico y lo priv.ui

serd siempre inconfundible y distinguible de los diversos interesc [ |
y (i) que lo publico siempre prevalecera sobre los intereses privad:.
ta formulacién, aunque sea bastante operacional (sirve para legili.
siempre el actuar administrativo, sin necesidad de mayores explic.ii i1, '
no considera que no tiene sentido alguno hablar de finalidades pribile I
ellas no coinciden con alguna aspiracién, necesidad o expectativ. o | th
administrados (v.gr. intereses de los administrados, privados, por L

que estos son los destinatarios de cualquier actuacion de la Admini-i .
Pdblica. i

VL. LA CONSTRUCCION DEL PARADIGMA DE LA DICOTOMIA ""
ABSOLUTA )

Entendemos que la nocién de interés plblico, para cumplir su i i, el
operacional, debe basarse en una dicotomia absoluta entre lo piblic i | "
privado: una esfera excluye la otra, pues, de un lado estd el interés il Vet
y, de otro, los intereses privados. El interés publico reside y es cone.i:i il
por la accién estatal (esfera publica). El interés privado reside ¢n |

ciedad, es fragmentario e individualmente titularizado. [ 4 afirmacion | ”lf"
interés plblico presupondra una distincién Y una oposicion esencial . I

intereses privados. Sobre estos, aquel (el interés publico) siempre e ::;':‘
lecerd y nunca podra ser preterido o mitigado (aunque es pablico, nilis . is‘l
puede asumir su titularidad; es, por tanto, indisponible)®. : ) : l
Para cumplir la referida funcién operacional, la nocién de inteii il
blico necesita (i) ser tomada como algo singular y absoluto (solo ¢x i 1 VO
interés pdblico subyacente a una concreta accion estatal); (ii) antagonis s COny
con los intereses privados, y (i) ser monopolio de la esfera publica H
Estas tres formulaciones constituyen verdaderos mitos, muy presene i Hictiy

el discurso tradicional del Derecho administrativo. Su reiterado empileo iy nogat
encuentra en la génesis de la apropiacion del interés publico por ¢l di con L
SO autoritario. comce
cual ¢

tal en

(5) En estudio anterior, de mayor alcance, demostré que las raices filosdficas de¢ o1 o
truccion estén en la concepcion totalizadora concebida por Hecet a partir de sii i 10) ,
cion de dialéctica, /
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Derecho Administrativo y regulacién econémica

't mito del interés publico dnico

Hindeja de ser un mito la formulacién de la existencia de un Unico inte-
juiblico que motive, en el caso concreto, la actuacion estatal. Para cum-
i1 funcion operacional y de justificacion, se formula una concepcion
imiercs pablico singular y unitaria, como si en cada provision estatal
vlicra uno y solo un interés pablico a ser consagrado. A partir de esta
~eliiceion, més retérica que sustantiva, se hace mdas facil legitimar la
sijerencia estatal, pues ella se reduce a la siguiente formulacién: la accién
il poder pdblico corresponde a la consagracion del interés publico en
/I .10 concreto, presuponiendo que solo existe un interés de naturaleza
wwbnndividual a ser protegido. De ahf que la actuacién del Estado estaria
liitimada al no depender de la decision sobre cual es el interés que debe
“rjmvilegiado en una determinada situacién; el dnico interés a prevalecer
vl publico y solo habria una manifestacién suya envuelta en cada inter-
vencion estatal en la esfera privada.

Lil formulacién merece una reflexién més detenida. Como ensefa Gas-
foe AriNo, tal formulacién no pasa de ser una ilusién. Dice: «la ilusién
e interés plblico objetivo, mensurable, de aquello que es “lo mejor”
pilodos, estd cada vez mds lejos de la realidad. Y no es facil identificar
liijtie es este “interés pablico”, por la especifica razén de que no solo no
¢ainleun solo “piblico”, sino porque existen muchos “publicos”. Y, por
ki 1anlo, se hace dificil aceptar como indiscutible esa presuncion de ti-
wilanidlad exclusiva del interés pablico de alguien que, de manera arcana

+ tomo por iluminacién divina, nos puede decir a todos lo que mas nos
cunvienes©,

Ilay siempre una mirfada de intereses relevantes, muchas veces con-
lhetivos, peleando por la accién estatal. Aunque serfa posible un control
nepalivo (o sea, la verificacién de que un interés dado no se corresponde
‘1 una accion estatal justificada, por lo que dicho interés debe calificarse
t1im0 «no publico»), no puede saberse de modo positivo y con exactitud
vl es el interés piblico dnico, singular, que justifica la intervencién esta-
tilvirla esfera privada. Pero el discurso del interés publico depende de esta

ARINO Ortiz, Gaspar, Transparencia y participacion en la Administracion Pablica espano-
la, Separata, Universidad Carlos M1, Madrid, 1994, pag. 84.
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La moderna regulacién: Ia bdsqueda de un equilibrio entre lo publico y lo privado

nocion de singularidad, pues sin ella tendria que asumir que toda acc i
del poder piblico demanda, previamente, un arbitraje de intereses, 1o (-
debilita su funcign legitimadora y operacional.

2. El mito de la autonomia del interés piblico

Es también un mito creer que el interés piblico es auténomo CON respc
to a los intereses privados, Igualmente, aqui se trata de una construccion
Gtil para asegurar I legitimacion y Ia operacionalidad de la interven: o,
estatal. Para que nos resignemos frente a la intervencion estatal, es inyu
tante que creamos que la accién del poder piblico alcanza igualment
todos los individuos. O 5€a, que la intervencién de la esfera pdblica ¢ 1.
privada beneficia igualmente a todos y afecta, al menos potencialmenti
cada cual de manera equitativa. Pero ello no es correcto,

Cualquier intervencién estatal genera sacrificios desiguales (@ungyuie 1
tigados por los mecanismos compensatorios) y propicia beneficios 1.i -
mo desiguales. Cuando el Estado interfiere en la economia, habra e ..
riamente sectores beneficiados y otros afectados negativamente. No (/i
que el interés publico sea o deba Ser capturado por intereses privados. | Iy
solo que al actuar en |a persecucion de los intereses publicos el Estaclo 1,
terfiere desigualmente en |a esfera privada. Ello resulta inherente al .t
de la esfera pablica,

Siempre que el Estado actia en la persecucién de un interés publi o
acaba por Consagrar intereses privados con ¢ coincidentes. Y portinly
oOtros intereses de particulares que€ se contraponen a aquella accign cniir.y|
Cierto es que explicitar esta contingencia de la accién estatal debilit.i
legitimacion y su funcién operacional: los intereses particulares perjudic
dos ciertamente resistiran mas a la intervencién estatal al saber que Ol
ajenos a ella se benefician mis Yy que no todos sufren con ella igualinieni
Sin embargo, al tener claro que el interés pdblico no es auténomao . |
intereses privados, que afecta desigualmente a los individuos, emciy |
necesidad de (i) que la accién estatal pondere todos los intereses. [y,
ciados o perjudicados, antes de ser concretada y que (ii) dicha acc i ..
modulada y contenida, de tal suerte que no se considere una regla, pu- 1
intervencién estatal acarrea, por si sola, una perturbacién en el equilib,
de los intereses privados.
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Derecho Administrativo y regulacion econémica
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' timito de la exclusividad estatal en la consecucign del interés publico

"eon del interés pablico. y tal idea es la Ilave para formulaciones como
oupremacia del interés publico» o de Ja «inoponibilidad del individuo
poder estataly, | a presuncion de exclusividad estatal en Ja consagracion
Ielinterés pablico es fundamental en |3 concepcion autoritaria de la esfera
irublica A partir de ella seria justificada no solo |4 existencia y la amplia-
“lon de la esfera publica, sino sy prevalencia incondiciona] sobre la esfera
iivada. De la nocign de exclusividad estatal en |3 consecucion del interés
publico deriva otra formulacién: toda accion estatal se presta, presunta-
mente, ala consecucién del interés publico. De ahf que cualquier interven-
Hinnestatal serfa aceptable y legitima, pues Presuntamente corresponderia
Hinconsagracion de interés publico.

virel campo de los bienes publicos: aunque no se admita que una propie-
tlad privada pueda ser mantenida ocjosa indefinidamente, e Estado posee
Incontables bienes a [os que no da uso alguno. Muchos sostienen que estos
hienes cumplen sy funcién social simplemente por ser «plblicos» (de pro-
piedad del Estado). Fsta «funcién socjal presunta» proviene exactamente de
liidea de que el Estado es el promotor exclusivo del interés pablico.

I''mito se contradice diariamente por los hechos. No es solo la esfera
piblica la que concurre para la consagracién de intereses de la colectivi-

o es discutible que [a educacién es una necesidad de interés colectivo,
Il gran mayorfa de paises, la educacién es provista por la combinacién
e acciones estatales y de otras entidades, empresariales, religiosas o be-
nemcritas. Lo mismo puede decirse en |os campos de la asistencija social,
dielysalud, del transporte o de |a comunicacion y de Ia prensa. El discurso
piblicista dird: el mévil de gran parte de |as iniciativas particylares que

indirectamente atienden a intereses piblicos es ef lucro. Y es ese e punto.
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El mercado (o sea, el campo de las libres relaciones econdmicass s i
en muchas circunstancias, coincidir con la consagracion del inteic
blico, justamente por no existir una incompatibilidad ex ante ¢t i
Hay situaciones en que tales intereses son antagonicos. Y en osta. o o
justificada la accion estatal. No porque solo el Estado, en esencia. it
consagrar intereses publicos, sino porque aquella parte de intercsc. il
cos demanda una actuacion apta para suplir deficiencias que impicloi
provision por la esfera privada.

De otro lado, los hechos también demuestran que no todas las ace o
estatales corresponden a un interés pidblico. Muchas veces la intervene i
estatal deriva de la captura por intereses privados incrustados en la i
publica: intereses patrimoniales, fiscales, corporativos, manipulacion il
tica, etc. Todos estos factores pueden impeler al poder piblico a actua <
que haya un interés relevante a ser alcanzado.

De esta formulacion resulta la suposicién de que los particulares nin
pueden ser promotores del interés puablico, o sea, de que la consccuic i
del interés publico es monopolio de los agentes publicos o de los vy
nos del Estado. Estos, se supone, serian movidos por los elevados interi.
publicos. Aquéllos serian engendrados por la «villanfa» de los intere
privados. De ahi la fuerte tendencia que entre nosotros existe a descontii
siempre de [a involucracién de los particulares en cualquier actividadl i
promueva las necesidades colectivas. De ahi la desconfianza en la inic
va privada y la preferencia, recondita y subliminar, por la provision e i
lidades pdblicas por entes estatales. Lo que me llevé en un pequefio telo
publicado hace algunos afios”, a afirmar que entre nosotros no se cree o
exalta el mercado: lo aceptamos con disgusto, casi como un mal neces.iic
Y el mal necesario, a mi manera de ver, es otro.

VIl. EL PARADIGMA AUTORITARIO DE LA ESFERA PUBLICA

La construccion de una oposicidn entre esfera publica y esfera privada
a partir de una nocién de interés puiblico Unico, auténomo y que solo ¢
Estado puede consagrar, sirve perfectamente para consolidar el paradi

(7) «Os Desafios da Regulacdo, dez anos depois» in Revista da ABAR (Associagao Brasilii
de Agéncias de Regulagao), vol. 1, 2007, pags. 58-63.
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Derecho Administrativo y regulacion econémica

sreautoritario de la esferg publica. En el dmbito de este paradigma, [a
perecucion del interds publico (repito: uno, indivisible y exclusivo) jus-
nhicay legitima toda y cualquier intervencion de la esfera publica sobre
Lvslera privada, Y en frente de él no pueden ser contrapuestos intereses
prirados, pues como vimos, forma parte de aquel paradigma la idea de
Hpiemacia del interég piblico. Como ef interés publico justificador de
liaccion estatal es abierto, un concepto dictil, |Ia autoridad, en el caso
Lenereto, es quien dird lo que es el interés pablico (recordando que esta
'ehvepcion estd basada en |a idea de unicidad y exclusividad). De ahi,
lepamos al punto central del paradigma: para consagrar el interés pgbli-
. el Estado todo lo puede; sin embargo, cabe 3l gobernante decidir, en
vailasituacién, lo que viene a ser el interés publico. Luego tal paradigma

toiliere a la autoridad un margen amplisimo de libertad para intervenir
il esfera privada.

" a la esfera pablica le corresponde exclusivamente |3 consecucién del
niteres pablico, si contra ese no pueden ser opuestos intereses privados y
11 determinacién concreta del interés publico compete exclusiva y uni-
Literalmente a la autoridad, hemos construido un paradigma por el cual e
| stado podria intervenir en cualquier drea de la esfera privada, a merced
i la voluntad del gobernante de turno. Y todo €omo si el interés piblico
tihsagrara el interés de todos. Asf fue por décadas entre nosotros. Mientras
s frdgil sea la esfera privada, més crece y gana importancia la esferg
publica, interviniendo en todos los campos. Y mientras mds intervencign
hiliere, mas débil se tornard la esfera privada PUES, como vimos, no existe
'njerencia estatal sin reduccién de la esfera de autonomia de los individyos.
tlores por lo que asocio este paradigma de una concepcion autoritaria de
rlera pablica: primero, porque esta centrada en |3 figura de Ia autoridad,

['H1es, porque es derogatoria de |3 autonomia de |os individuos, carentes de
Liposibilidad de contener e poder estatal.

VIl LA EROSION DEL PARADIGMA AUTORITARIO

nalo, No solo doctrinariamente, sino, en especial, por el hecho de que, en
\icrica Latina, una serje de factores han fortalecido al mismo tiempo la
niedad y, consecuentemente, la esferg privada, demostrando e equivoco
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La moderna regulacién: la biisqueda de un equilibrio entre lo publico y lo privado

de esta concepcidn autoritaria de esfera publica®. Basicamente, eso i,
del hecho de que las sociedades contemporaneas —en todo el mundl,
también en nuestro entorno— se hacen mas complejas y multifacéii .
porque crece la concienciacion de los individuos acerca de sus derechir,
también porque, cada vez mds, la esfera ptblica da muestras de incap.i
dad para atender a todos los intereses legitimos que se le presentan,

1. Sociedades complejas y multiplicidad de intereses legitimos

El paradigma autoritario comienza a ser erosionado por el hecho
que las sociedades contemporaneas se encuentran, cada vez mas, sujeli. .
fragmentacién de intereses. Los conflictos se hacen mds complejos. La, .
piraciones de grupos y sectores sociales se vuelven mds desafiantes. L a o
pia sociedad pasa a tener mecanismos de organizacion mas sofisticaclo
En este marco, las aspiraciones de la sociedad son mayores y, en ocasio -
S€ superponen. Y su provision hace cada vez mds dificil el mantenimicnti
de los mitos antes vistos: la pluralidad de intereses publicos, muchas v.
ces opuestos, se hace explicita; la necesidad de arbitraje entre interc.,
publicos conflictivos hace imposible mantener el mito de su autonon.,
frente a los intereses privados; por Ultimo, las instancias de organizac o
de la sociedad, situadas en la esfera privada, toman cada vez mas par.i
las tareas de consecucidn de intereses metaindividuales, lo que impid 1.
continuidad del discurso de la exclusividad estatal de este menester.

A la par de generar un fortalecimiento de [a sociedad, estos procesos «
lapsan la solidez teérica y retorica del paradigma autoritario, ocasionan:.
movimientos y discursos de emancipacion de la esfera privada frente . |,
esfera piblica. Lo que no es mas que una senal de madurez institucion.|

2. Derechos fundamentales y administracién procesal

De manera concomitante (como consecuencia del proceso de fortali |
miento y emancipacién de la esfera privada), crecié en los dltimos tiempor,
la concienciacién por los individuos de que son titulares de derechos fun
damentales. Tal hecho sirve para aumentar la resistencia frente a injerenci..-

(8) Para una profundizacién de este proceso ver mi Regulacdo Estatal e Interesses Piibli .

cit.
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Derecho Administrativo y regulacién econémica

hitantes del poder publico en la esfera individual de derechos. Este
vowaniento lleva a que el orden juridico, en varios paises, incorpore a la
e de proceso como garantia de los individuos frente al poder, inclusive
cn L luncidén administrativa.

I lenomeno que parte de la doctrina llama «administracién procesual
- pnocedimentaly implica, por un lado, asegurar al individuo el derecho
e paiticipar en la decision acerca de cual es el interés publico que debe
+1consagrado y de contener la intervencién desproporcionada del poder
ruhhico para tal consagracién. De otro lado, la exigencia del procedimien-
"o la actividad administrativa explicita el hecho de que la intervencién
vulalales conflictiva, carece de arbitraje de intereses y, por consiguiente, no
+windilerente en relacion a los intereses existentes en la esfera privada.

| Sociedades activas, crisis fiscal y mecanismos de cooperacion

I tercer vector que lleva a la erosion del paradigma autoritario reside
il creciente incapacidad de la esfera publica (lo que, para el paradigma
witaritario, vale decir «el Estado») para atender a todas las demandas que
lipan a ella. Mientras mds madura la sociedad, mds se hara apta para pre-
sonar al Estado para que atienda a sus innumerables y complejas deman-
1Y muchos derechos fundamentales exigirdn no solo proteccién frente
Al1slado, sino también su provisién por el Estado.

Al cuadro de demandas crecientes corresponde también una mayor re-
w-lencia de la esfera privada a contribuir a la financiacién del Estado. Fren-
.1 esoy ala percepcién de la inviabilidad del financiamiento que recaiga
i las generaciones futuras (via inflacién o endeudamiento irresponsable),
limlera piblica se presenta con la incapacidad de consecucidn de todos
i intereses que demandan su accién. De ahi la percepcion por el propio
I “Iado de la necesidad de echar mano de mecanismos de atribucion a entes
piivados de la tarea de proveer estos intereses. El uso creciente de instru-
nentos juridicos de cooperacion y de delegacion a la iniciativa privada es
lstrativo de lo dicho. Lo que implica una recalificacién de la separacion
“niie esfera piblica y esfera privada y el redimensionamiento del papel de
radhiuna de ellas en la consecucion del interés publico.

Irente a estos fenémenos, no es exagerado decir que asistimos en los
ullimos afos a la emergencia de una nueva configuracién de la dicotomia
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publico-privado. No es qUE €50 sea un consenso (el debate doci:

el tema es intenso) o que no haya resistencias, idas-y-venidas, y rcii
Las hay, y muchas. Pero eso es propio de los momentos de SUPCTa 1
un paradigma; lo innegable es que ya podamos identificar los 111,
rasgos en el boceto de una nueva relacion entre la esfera publica v i
privada,

IX. UN NUEVO PARADIGMA DE LA RELACION «PUBLICO-PRIVA I )

Las manifestaciones de este nuevo paradigma son notables. N, ..,
diciendo que perdemos, de |3 noche a la mafana, nuestra tradicion 1o,
ritaria y la caracterfstica tolerancia con las excesivas intrusiones cl.i.l;
Pero podemos notar en varios puntos, la emergencia de una maner. 1
de relacién entre los espacios publicos y privados.

1. Dela autoridad, al consenso

Es un hecho que el eje de la autoridad ha cedido espacio a la infjol,
cion de mecanismos de consensualidad. En la medida en que la sociod.,
(0 al menos los segmentos m4s organizados dentro de ella) se fori i
mds inviable es la afirmacién de | esfera pablica exclusivamente pot Ly
autoridad. Se hace necesario construir consensos que legitimen la intcr v
Cion estatal. De otro lado, en la medida en que aumentan los conflic oy, |
crece la oposicién entre intereses metaindividuales, es mas Yy Mas necesi
obtener patrones de aquiescencia entre los interesados, de modo (e 1
decisién que tonsagra un interés pablico en detrimento de otros puechi oy
aceptada y hacerse efectiva. Fso no significa decir que el Fstado pierde [
autoridad. Sin embargo, es cada vez mas necesario la conciliacién (- |,
mecanismos tipicos de autoridac con los mecanismos consensuales"

2. Del acto, al proceso

Esto permite que el eje de la accién estatal dependa mas y mas del ¢ o,
curso de los interesados en el 4mbito juridicamente ordenado del Procte,

(9) Sobre eso ver mj texto «Do contrato administrativo 3 Adm/'nistragéo contratual», en i

vista da Associacio dos Advogados de Sio Paulo, Ano XXIX, vol. 107, Dezembro 1.
2009, pags. 74-82,
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Sisnndrativo, En esta etapa, la procesalidad sirve para desplazar la deci-
Jhre laintervencion estatal del dmbito individual y subjetivo de la au-
Al hacia el dmbito objetivo del procedimiento, donde las razones que

w1 10l decisién tienen que ser anotadas, fundamentadas y publicas.

i o instrumento de accidn estatal, el procedimiento administrativo
anee ol papel de ser un punto de enganche entre la esfera publica y la
w11 privada. En él los intereses individuales y colectivos de los actores
jiicdon se manifiestan y chocan con miras a permitir (i) la identificacion
i1 interés pablico mds relevante en el conflicto concreto, (ii) la eleccion
it del instrumento adecuado a aquella consecucion, ademds de la mo-
tidacon de su intensidad; y (iii) asegurar que la accién estatal sera aquella
s chiciente en el sentido de obtener el mejor resultado con el menor
v il 1o de derechos individuales. Mientras la validez del acto administra-
i1 dependfa de sus elementos intrinsecos (calificacién, contenido, forma,
foahdad), la validez de la actuacion procesal en la esfera plblica pasa a
dopender también y especialmente de requisitos extrinsecos (participacion
Ao Lo inleresados, adecuada motivacion, contradictorio). Lo que no es po-
s sformacion.,

. 11 nuevo contrato administrativo

(1o vector importante, fruto del consenso y del proceso, es la transfor-
aacon del papel del contrato administrativo. Podemos identificar algunos
lenientos conformadores de esta nueva contractualidad administrativa. Al-
g lendencias ya pueden ser notadas, a saber: i) mayor desplazamiento
A Ih norma de la ley hacia el contrato, en la medida en que las leyes rec-
s e contratos del poder publico deleguen hacia el contrato la normati-

.1 1on concreta en cada negocio juridico; (ii) mayor margen de consen-
. i lusive en la estipulacion de cldusulas contractuales en el ambito de
ain lase precontractual de negociacion entre el adjudicatario del concurso
pevio y el poder publico; (iii) introduccién mds frecuente de contratos
iipicos, con la multiplicacién de objetos; (iv) utilizacién mas recurrente
[ conlratos por desempefio, en que el particular se vincula no a objetos
jeviamente estipulados, sino a metas de desempefo, generadoras inclu-
e remuneracién variable; (v) mayor flexibilidad en la distribucion de
s, con desplazamiento de mayor parte de los riesgos hacia el privado
-l estipulacion de la reparticion de las ganancias de eficiencia con el
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entre lo plblico y lo privado

poder piblico; (vi) flexibilizacion del régimen de equilibrio econémico |
financiero, con la limitacién de situaciones de aplicacion de la teorfa do 1.,

imprevision; y, por Gltimo, (vii) multiplicacién de las hipétesis de contral .
de cooperacién.

En este contexto, los contratos del poder puablico dejan de ser mecan-
Mos meramente para ejercicio de las «actividades-medio» del Estado (al
quisicion de bienes y servicios para el desempefio de sus funciones publ
cas por la Administracién) Y Pasan a ser instrumentos para la consecuc i
de las propias «actividades-finy. Véanse, por ejemplo, en la actividad
policia, los términos de ajuste de conducta o la sustitucién de las sancion.

H’
Il
{1

Fe

por compromisos de reparacién de los dafios causados por la infraccion e
En el campo de los servicios publicos, tenemos los contratos de geslion st
con organizaciones sociales, los acuerdos pablico-privados y asimismo L. rles
concesiones de servicios piblicos de nueva generacion, todos con dinli e
buciones de riesgo mas compatibles con el principio de la eficiencia. [ 1. pod
funcién de fomento, también son innumerables las modalidades de conlin tom
tos aptos a incrementar la actividad de los particulares, como nos dan 1 e
ticia los contratos de incentivo, los contratos de innovacién, los consor i e
de desarrollo de investigaciones o los contratos de condominio en c/u i dod
tecnolgicos. Por dltimo, en la funcién de intervencion en |a econonii.g sarar
hay todavia mds campo para estas nuevas configuraciones mediantc joni i lleva
ventures o consorcios empresariales. Lonc
Lo
4. Lanueva empresa piiblica lis err
La empresa piblica™ o estatal fue, por mucho tiempo, un vector : :fne‘tz
la intrusion estatal desproporcionada en la esfera privada (dominio ¢ fario
mico). En la postguerra y hasta los afios 90 estas empresas actuaron « i piblic,
instrumento de absorcién por el Estado de significativos sectores de |1 1 '
nomia. En este periodo, la actuacién de las empresas estatales se ¢y i .
traba acompafada bien del monopolio de las respectivas actividadie, | - Se
Otro
1N0S, s¢
a1 la cor
(10)  En el Derecho brasilefio, la empresa ptblica es una especie del genero «empree
«en el que el capital pertenece exclusivamente al Estado, a diferencia de la socifi .| .
economia mixta. Aqui, sin embargo, estoy valiéndome de la férmula empresa pulili th) So
un sentido amplio de empresa de cuyo capital participa algtin ente publico. inte
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i régimen de privilegios fuertemente inhibidor de la actuacién de los
tinnos,

bicla dltima década hemos asistido a una reinvencién de Ia empresa
(bhica™ En este nuevo contexto tenemos la emergencia de un nuevo
"+ e ente empresarial, que (i) actda en régimen de competencia con los
(ivaddos; (i) es impelido a buscar un patron de eficiencia economica; (jii)
i tina gestion profesionalizada, hasta cierto punto protegida de las inje-
s politicas indeseables,

\lemds de eso, tales companias se han transformado en importantes
tlores de asociacién institucional entre el sector piblico y el privado.
|l asociaciones van mas all4 del mecanismo tradicional de las socieda-
e capital mixto, en las cuales el privado solo participa como inversio-
"t permaneciendo la gestion vy el gobierno casi exclusivamente en el
(der pdblico. En esta nueva empresa puablica, entes piblicos y privados
Miparten no solo la inversion, sing también la gestign y las decisiones
‘liilegicas. En muchas de ellas e poder piblico participa como agente
inaritario de una sociedad, en el ambito de la cual pacta mediante acuer-
dovde accionistas (que no deja de ser una especie de contrato, vale decir)
lnantias de gobierno y mecanismos de proteccién de su inversign, Lo que
levara una profunda reconfiguracion del instituto de la empresa estatal,
L consecuencias que no cabria aqui desarrollar,

I'a relevante, sin embargo, es que esta nueva forma de configuracién de
L empresas de que participa el Estado también desaffa la separacién entre
It pablica y esfera privada, constituyéndose en un importante vector de
Ltvergencia y composicién de intereses que desaffa el paradigma auto-
Loy sus presupuestos y que desafia las formas de actuacion del poder
publico,

' Servicio publico en competencia
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de libertad empresarial. Esta transformacion es alin mas relevante frent.

hecho de que el régimen de exclusividad, monopolio o privilegio ¢ |
segmentos de servicios publicos durante mucho tiempo fue visto (i |
doctrina tradicional como consecuencia de la incompatibilidad enti

interés publico que lleva la actividad a ser considerada servicio pablic iy 1

admision de particulares explorando la actividad en régimen de merc.id.

Al someter servicios pUblicos al régimen de competencia, tenenior. i

i
asumir abiertamente que el hecho de haber una relevancia de la actividlu

para la colectividad (el interés publico que lleva al Estado a asumir ¢l (o
de organizar y ofrecer la actividad) no es incompatible con los infei

privados consistentes en explotar econdmicamente esta misma aclivi |l
Es decir, que los intereses privados en obtener lucro de la explotacion
aquella actividad sirvan también a objetivos de interés piblico: perinin |

libertad de eleccion para los usuarios, fomentar mds calidad y precion i
madicos e incluso incentivar la eficiencia econdémica.

O sea, el sometimiento de los servicios pablicos a la competencia, |
de decirse, es la condicion y efecto de la erosién del paradigma autoniai

Es una condicién, pues demuestra la inexistencia de contradiccidn e i

entre interés publico e interés privado, que pueden ser muchas v s
vergentes. En verdad, es también efecto, porque en los servicios il

abiertos a la competencia surge reforzada la necesidad de una aciu i

estatal menos autoritaria, mds centrada en el consenso, con respelo o
derechos de los particulares, respeto a los contratos y mitigacién de L j
valencia absoluta del interés estatal.

6. El nuevo régimen de los bienes piblicos

Este nuevo paradigma se presenta también en el campo de lo i
publicos. Aqui tenemos cada vez mds claro que el patrimonio ¢ 1.l i
puede ser tratado como un acervo de bienes absolutamente indilciciiis
régimen juridico a que se someten los bienes privados®?. Por un ll:
bienes pablicos también deben cumplir su funcién social, sometic:
a los reglamentos generales de orden urbanistico, ambiental, i
entre otros. De otro lado, es creciente la demanda para quc lo 1

(12) A ese respecto, ver mi Bens pdblicos, Férum, Belo Horizonte, 2009,
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Derecho Administrativo v regulacién econémica

Ihlicos sean objeto de explotacion economica, de tal suerte que genere

e para los entes estatales, del que son ejemplo los naming rights, la
vineion de obra piblica o las concesiones urbanisticas. Por altimo, en el
bt de la gestion de los bienes piblicos también asistimos a la aparicion
" mecanismos de convergencia entre la esfera publica y privada, como
Livnnestra Jos innumerables bienes que, aunque pertenezcan al dominio
oo, son consagrados a finalidades publicas (como por ejemplo, los
faenes culturales, las reservas ambientales, las infraestructuras de uso co-
ohvo, entre muchas).

lodo eso desaffa aquella separacién absoluta entre esfera publica y pri-
w1 demostrando que la relacién entre ellas es, hoy, no solo mas comple-
1o lambién mucho mas llena de posibilidades.

v IAIMPORTANCIA DE LA MODERNA REGULACION

Il transformaciones desafian al Derecho publicoareinventarse. En este
+ntesto es donde gana fuerza la importancia de la moderna regulacion.

I actividad de regulacion presupone la nocién de equilibrio. Se opo-
e liontalmente, a aquella unilateralidad tipica presente en el paradigma
wlonlario. Mds que eso, el ejercicio de la regulacién importa, necesaria-
et la composicion de los diversos intereses envueltos en un segmento
e L actividad econdmica o social, sin olvidar en esta composicién, los
iteieses pablicos bajo la autoridad estatal. La actividad regulatoria no ex-
il presencia de la autoridad del Estado, Al contrario, admite y exige
! |-|~-.mcia.

Lo que la regulacion permite, sin embargo, es una modificacién en el
melo de ejercicio de esta autoridad. En vez de relacionarse con los agen-
1 pivados exclusivamente por el plan vertical, impositivo y unilateral, la
tinlacion interactGa con ellos en un plan predominantemente horizontal,
“mpran margen de negociacion, distinguido por aproximaciones y con-
Fnes reciprocas. Ademds, hay un rasgo necesario de responsabilidad
ebmanejo de esta autoridad, que ya no establece normas y patrones de

slncia a partir solo de su lectura de lo que sea el interés puablico, sino
apone como objetivo mantener equilibrados los intereses envueltos en
vpietly dada determinada relacién econdmica, de modo que, a un solo

vipo, pueda perseguir los intereses (publicos) planteados sin sacrificar

IALLY 1097




La moderna regulacién: la bisqueda de un equilibrio entre lo pablico y lo privad:

demasiados intereses de los particulares y sin comprometer la repicto
cién y preservacion de las relaciones econémicas reguladas.

Ese objetivo de equilibrio y composicién de intereses inherente a L. i
vidad regulatoria obliga necesariamente a trabajar con la idea de sision
Bajo dos prismas. Primero, porque la regulacion servird para establocor !
enganche entre la esfera puablica (representada por los sistemas jurichi .
politico), de un lado, y la esfera privada (correspondiente a los sislcii
econémico y social), de otro. Presuponiendo que cada uno de estos 1
mas posee una cierta identidad y que ninguno de ellos redne la capacida
para imponerse sobre los demds, se hace necesario que se relacionci
establezcan, permanentemente, patrones de equilibrio. La actividad 1o
latoria bien se presta a eso.

Segundo, porque la construccion de las distintas estructuras regulato
al instituir para cada sector de la vida econdmica y social un determi.il
equilibrio, un cédigo interno y un aparato normativo propio, acaba jur
crear subsistemas normativos (los ordenamientos sectoriales de que nor
blaba Massimo Severo GIANNINIT). Estos subsistemas conviven de i
no siempre armoénica con la unicidad y centralidad del ordenamiento ju
dico estatal, construido bajo el prisma del monismo juridico™. Jaciju
CHevaLiEr ensefia que «el concepto de regulacion constituye un element:
clave de la Teoria General de los Sistemas. Todo sistema organizado «e o
cuentra formado por un conjunto de elementos interdependientes « 1
ractuantes, efectivamente en permanente enfrentamiento con factore s
desequilibrio e inestabilidad provenientes de su entorno (medio ambicnt
La regulacién recubre ese conjunto de procesos para los cuales los simtern
procuran mantener su “estado estacionario”, anulando los efectos e I
perturbaciones exteriores»!'.

La moderna regulacion sirve, pues, de elemento de equilibrio cnnie |
esfera piblica y la privada, mediante la integracion entre los sistemas il
tico y juridico, de una parte, y el econémico, de otra. Y lo hace a pariu

(13)  Ct. Diritto amministrativo, Giuffré, Milano, 1993, pdgs. 54-57.

(14)  Para una critica licida de este fenomeno, ver Grau, Eros Roberto, Direito posta «
pressuposto, 5*ed., Malheiros, Sao Paulo, 2003, pags. 94 y ss.

(15)  «De Qualques Usages du Concept de Régulation», en Miaue, Michel, La régulaticy
droit et politique, Editions L'Harmattan, Paris, 1995, pag. 76.
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Derecho Administrativo y regulacién econémica

»rlenlilicacion de subsistemas regulados, entendidos como el conjunto
o por los usuarios (consumidores), por el ente regulador, por los
tey procesos que, de forma articulada y interrelacionada, concursan
Jeiceluncionamiento y reproduccion de una determinada actividad eco-
‘i (en el dmbito y en torno de la cual se estructura este subsistema).
' rridicio de la regulacin en un determinado sector regulado (subsiste-
“uienvuelve la construccién de una estructura normativa que comprende
HHpIos, conceptos, intereses y normas adecuados a las necesidades y
i« ularidades sectoriales.

I moderna regulacién se presenta como una dimensién a un mismo
rinpo alternativa y complementaria a la normatividad legislada. Si pensa-
finos 1 actividad estatal tradicional con respecto a la economia, podre-
niee s liramente identificar dos formas de actuacion.

''ha, mds abstencionista, representada por la ordenacién normativa
ivumtermedio de los mandatos legales dictados por el Parlamento. Se
“ata e la actuacién exclusivamente normativa del dictado de leyes que
il o que puede y lo que no puede ser realizado por los individuos.
titomo a esta actividad se edifica el principio de la legalidad, asegu-
inido que alguien solo sera compelido a hacer o dejar de hacer algo en

wliel de la ley. En esta primera perspectiva es el sistema juridico el que
it laactividad de los individuos en el 4mbito economico, haciéndolo
wiedhinte prohibiciones (lo que no pueden los agentes econémicos hacer)
+mducciones, incentivos (lo que deben hacer si quisieran obtener algu-
s ventajas).

“ha modalidad, llamémosla tradicional, de actuacién del Estado en re-
L ala economia, es la intervencién directa. Apremiado por crecientes
erenidades sociales, la esfera publica (sistema politico) reacciona absor-
Livndo parte del sistema econoémico, retirandolo del campo de la libre ac-
ticion de los agentes econémicos. Se trata del intervencionismo estatal dj-
it en la economia, representado por el establecimiento de monopolios

Litiles, la reserva de actividades de explotacién exclusiva o privilegiada
tleentes estatales, o la constitucion de sociedades de economia mixta o}
“pesas plblicas, entre otros instrumentos. Si en |a actividad normativa
"ty actuacion del Estado se basa predominantemente en el sistema juri-
h0via el ordenamiento estatal, en |a intervencion directa el sistema poli-
"o cjerce un papel central. Se procede, podemos decir, a una politizacién
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de la economia, con una fuerte sustitucion de la racionalidad econémic .
por la racionalidad politica.

La moderna regulacién, como se ha dicho anteriormente, emerge coni
otra forma de actuacién frente a la esfera privada (aqui tomada por el sistc
ma econdémico). Alternativa y complementaria. Alternativa porque permit:,
si es pensada como regulacion estatal, la influencia del sistema politico i
segmentos del sistema econémico. Complementaria porque la regulacion
no excluye la importancia de los sistemas juridico y politico, en la mecdlicl.
en que se presta exactamente a servir como engarce de estos con el sister.
econdmico.

Lo que diferencia la regulacién de aquellas otras modalidades de rel.
cién del Estado con el sistema econémico y social es que, al contrario -
las otras dos, el eje vertical, impositivo, de establecimiento de mandalo,
da lugar a la otra forma de relacién, mds horizontal, donde la imposicion
es sustituida por la interlocucion, el acatamiento obligatorio cede a la bu
queda del consenso y la legitimidad a priori de la autoridad es sustituicl.
por la legitimacién procesal.

De todo eso es importante notar que el crecimiento de la actividad 1
gulatoria (estatal o no estatal) es consecuencia directa de aquel proceso
fortalecimiento de la esfera privada (sistema econémico) en relacién a [
esfera publica (sistemas politico y juridico). La respuesta regulatoria no .
causa de esta autonomia creciente y si consecuencia de ella"®.

En este contexto, la actividad regulatoria ofrece una alternativa al pai
digma autoritario ya visto. Y eso porque la actividad regulatoria se mu-.
tra més adecuada a responder a los desafios contemporaneos, ya que i
permite la adecuacién a los niveles de especializacion exigidos por ¢l
sector de la economia; ii) establece mds dinamismo y agilidad en la funcion
normativa, permitiendo una respuesta del sistema regulatorio mds agil ¢
la respuesta posible en el ambito del ordenamiento estatal; iii) favorece i,
mayor integracion entre los sistemas, toda vez que en el punto de conexion
entre ellos no se da por el vértice de la cada sistema y si por la articulacion
en el ambiente del propio subsistema regulado (donde interactian los ..

{16)  Sobre el tema, ver mi Agéncias Reguladoras - Instrumentos de Fortalecimento do It
Abar, Sao Paulo, 2003, pag. 14
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~nesrconémicos, sociales, estatales y los distintos intereses de cada cual);

*Lwvorece las mediaciones técnicas a aquellas de matiz exclusivamente
alinca, sin dejar de reconocer en aquellas un fuerte contenido de arbitraje
demteresest”,

i embargo, la importancia de la moderna regulacion en la dicotomia
iblicoy privado se da por la institucionalizacién, por la neutralidad, por
Liparlicipacion y por la racionalizacion de la accién estatal.

i lainstitucionalizacién del poder

Ilprimer gran beneficio generado por la moderna regulacion esta en el
e lio de que permite una mayor institucionalizacién del poder. En el am-
lwenle regulatorio, el Estado es obligado a seguir cdnones institucionales, a
wopelar la estabilidad de las relaciones econémicas y juridicas y a seguir los
o esos que limitan y condicionan la injerencia del poder politico. En gran
mediddala regulacion es un freno al voluntarismo de los gobernantes. Ella no
supide que cada mandatario procure imprimir en el sector regulado las pau-
teopoliticas que entiende adecuadas y para la aplicacién de las cudles fue
lipitimado por el electorado. Sin embargo, la regulacién debe obligar a que
tulew pautas sean sometidas a los procedimientos regulatorios, permitiendo
e wean esterilizadas de las injerencias oportunistas, coyunturales y emo-
tivan, y asi puedan ser absorbidas con el menor ruido posible por el sector
wnlado. La prevalencia y el respeto, en la regulacion, de plazos, procesos

sonlratos, incluso contra la voluntad del sistema politico, muestra la evo-
wicon en el grado de institucionalidad de nuestros paises, uno de los puntos
wroviilnerables de la tradicion juridica y politica de América Latina.

| ! Neutralidad y el equilibrio de intereses

I un contexto de interpenetracién de las esferas puablica y privada, con
muliiplicacion de los espacios de superposicién y fusion de intereses pu-
Loy privados, la regulacion ejerce un papel relevante de mediacion
lconflictos y arbitraje de intereses a partir de una cierta neutralidad en
«Liion alos involucrados. De ahf la importancia de la independencia del

(1. marzONa, Nicoletta, «/l Potere Normativo delle Autorita Indipendenti», en Casstst,
abino y Francrini, Claudio, I Garanti delle Regole, Il Mulino, Bologna, 1996, pag. 103.
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regulador en relacion a todos los intereses regulados, inclusive y esyic: 111
mente el sistema politico. Véase que aqui no estamos hablando de 1 11,
dad ideolégica o inmunidad técnica, ni de que la regulacién deba sc et
a las politicas publicas. Sin embargo, aunque parte de la esfera pabhic i
regulador no puede ser reducido a un mero apéndice del sistema polir -
un ente gubernamental dependiente de |a voluntad politica del maiil i,
rio. Si asf fuera, quedaria aniquilada la funcién regulatoria.

Finalmente, es un rasgo inherente de Ia moderna regulacién la inde«
dencia del regulador. El ente regulador debe mantener su independlea 1
frente a los intereses regulados, incluidos ahf también los del poder puliti. .
(controlar algin operador, o pretender imponer la propia concepiini
los intereses que deben defenderse). En la lmea del pensamiento Vi
MOREIRA v Fernanda Macas, el surgimiento de los entes encargaclos o
regulacion busca «garantizar la neutralidad politica de Ia gestion i
nistrativa que desempeian, asegurando que el sector sobre el cual .1 111
se desarrolle de acuerdo con sus propias reglas, las reglas y los jiiii.
técnicos del sector en cuestién (8. Importa sefialar que esa neutr.ilii i
no significa que el regulador actiie contra los intereses de los regulli
en contraposicion a los designios del poder publico. Significa, sf, que o]
ejercicio de sus actividades el ente regulador debe mantener equiclit.i |
entre los intereses verificados en el sector regulado, de modo quic ¢y -
con prudencia y proporcionalidad, sus competencias de la mejor o
para alcanzar los objetivos buscados con la regulacién.

La bisqueda del equilibrio de intereses entre aquellos sujetos . 1. 1 .
gulacién hace, por tanto, que aquel que ejerce la actividad regulatoni B
neutro, en el sentido de equidistante, a todos los diversos actores civ i i
Lo que, convengamos, desafia aquella concepcién tradicional de 1.1, o
publico ya explorada. ok

3. La participacién de los interesados [

Por consiguiente, la regulacién no puede ni debe ser ejercida I+ i,
aislada, unilateral y distante de Jos diferentes intereses sujetos a .1 1.

- . . - e [ron
cion. Es esencial que los interesados participen de la actividad reo ol .

Vosu
N

(18)  Autoridades Reguladoras Independentes, cit., pags. 29-30,
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ioniendo sus posiciones, defendiendo sus intereses, contribuyendo en |a

“hiccion de los marcos regulatorios. Eso hace que la actuacion del regu-
(kv sea necesariamente permeable a la participacion. Y obliga a que todas
L dedisiones regulatorias sean practicadas en el dmbito de procesos admi-
“rdetivos regulares, pablicos y con formalidades conocidas por todos.

' manejo de la amplia gama de poderes que detentan las Agencias obli-
' tjue, en su ejercicio, se muestren absolutamente adscritas al debido
(reso legal, en su acepcion mas amplia (debido proceso legal sustanti-
v von lamas amplia participacion de todos los interesados. Observancia
‘I plazos, procedimientos absolutamente detallados, formas de asegurar
I derechos de los interesados, mecanismos para el ejercicio del contra-
ditorio y criterios de verificacién de | proporcicnalidad en las conductas
wralatorias son esenciales a la moderna regulacion y permiten que ella
lnce el equilibrio entre los intereses publicos y privados envueltos.

\l.EL NUEVO DESAFIO: ESPACIO PUBLICO EFICIENTE Y ESPACIO
PRIVADO AUTONOMO

Ha llegado el momento de concluir. Lo que aqui intenté fue presentar la
licion que existia entre el surgimiento (y la importancia) de la moderna
wanlacion y las transformaciones habidas en la esfera publica y privada y
vl dicotomia entre ellas. Es cierto que todavia hay mucho por hacer y
‘e las transformaciones vividas hasta aqui no son excesivas. El viejo pa-
rligma resiste. Y su presencia lleva a muchos a pensar que la regulacion
‘oiiesponde al debilitamiento del Estado y al compromiso del interés pu-
hlico. Estoy convencido que la mayor resistencia a la moderna regulacién
niesta en los gobiernos, sino en la cultura juridica y politica que se resiste
'+ percibir los cambios en la dicotomia entre lo pablico y lo privado.

hin embargo, y descontada la fuerza de Ia vieja tradicién, hay desafios
juirael futuro. A la esfera pablica corresponde al desafio de ser eficiente sin
Ciautoritaria. De conciliar arbitraje de intereses, racionalidad econémica
v vonsagracion de derechos fundamentales. A |a esfera privada le corres-
pnde la obligacién de fortalecerse y de ejercer, plenamente, sus derechos
' »thrautonomia, no aceptando la intrusién estatal innecesaria o despropor-
rionada, sino sabiendo también desempefar sus funciones, saliendo de
Lv zona de confort de esperar que el Estado todo provea. Fl tiempo dird si
lamos en el camino correcto.
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