Universidad de

La Sabana

EL ESTADO REGULADOR.
IMPLICANCIAS PARA EL
CONTROL JUDICIAL DE
LA DISCRECIONALIDAD

ADMINISTRATIVA

THE REGULATORY STATE.
IMPLICATIONS FOR THE JUDICIAL
CONTROL OF ADMINISTRATIVE
DISCRETION

O EsSTADO REGULADOR.
IMPLICACOES PARA O CONTROLE
JUDICIAL DA DISCRICIONARIEDADE
ADMINISTRATIVA

MARIANO CARBAJALES*

* orcid.org/0000-0003-3207-199X. Universidad Catélica de Temuco, Chile.
mecarbajales@educa.uct.cl.

RECIBIDO: O1 DE AGOSTO DE 2019. ENVIO A PARES: 02 DE AGOSTO DE 2019
APROBADO POR PARES: 20 DE AGOSTO DE 2019. ACEPTADO: 13 DE SEPTIEMBRE DE 2019

DOI: 10.5294/DIKA.2019.28.1.3

PARA CITAR ESTE ARTICULO / TO REFERENCE THIS ARTICLE / PARA CITAR ESTE ARTIGO
MARIANO CARBAJALES. “EL ESTADO REGULADOR. IMPLICANCIAS PARA EL CONTROL
JUDICIAL DE LA DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA”, EN DIKAION, 28, 1 (2019). 69-89.
DOI: 10.5294/DIKA.2019.28.1.3.

Dikaron - ISSN 0120-8942 - eISSN 2027-5366, Axo 33 - VoL. 28 Nom. 1 - Cuia, Coromsia - Junio 2019 / pp. 69-89

69


https://dx.doi.org/10.5294/dika.2019.28.1.3
http://orcid.org/0000-0003-3207-199X
https://dx.doi.org/10.5294/dika.2019.28.1.3
http://orcid.org/0000-0003-3207-199X
mailto:mcarbajales@educa.uct.cl

70

MARIANO CARBAJALES

RESUMEN

El presente trabajo tiene como objetivo replantear los criterios sobre
los que se asienta actualmente el control judicial de la discrecionalidad
administrativa. Hoy, las sentencias judiciales limitan al maximo el margen
de apreciacion o libre eleccion hacia las autoridades administrativas en
situaciones imprevistas. Por ello, en el presente articulo nos proponemos
mostrar la necesidad, dado el modelo de Estado de Bienestar actualmente
vigente, de un nuevo paradigma en el control judicial de la administracion
publica que, a un mismo tiempo, recoja, oriente y regule las reglas de la
economia en procura de la satisfaccion mas plena del bien comtn. Para
ello el derecho administrativo, junto con el poder judicial, se constituyen
como dos herramientas juridicas esenciales que, mas que confrontacion o
tension, como hemos visto hasta hoy, requieren coordinacion de una parte
y autorrestriccion por la otra.

PALABRAS CLAVE
Estado de Bienestar; regulacion economica; discrecionalidad administrativa;
control judicial de la administracion publica.
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ABSTRACT

The objective of this paper is to rethink the criteria on which the judicial
control of administrative discretion is currently based. Currently, court de-
cisions limit the margin of discretion or free choice towards administrative
authorities in unforeseen situations. Therefore, in this article we propose
to show the need of a new paradigm in the judicial control of the Public
Administration that, at the same time, collect, orient and regulate the rules
of the economy in search of the fullest satisfaction of the common good;
this, given the model of Welfare State currently in force. To doing so, the
Administrative Law, together with the Judicial Power, are constituted as
two essential legal tools that, more than confrontation or tension, as we
have seen until today, require coordination and self-restriction.

KEYWORDS
Welfare state; economic regulation; administrative discretion; judicial con-
trol of public administration.
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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo repensar os critérios sobre os quais
o controle judicial da discricionariedade administrativa se encontra atual-
mente. Hoje, as sentencas judiciais limitam ao maximo a margem de apre-
ciacdo ou livre escolha com respeito as autoridades administrativas em
situacoes imprevistas. Por esse motivo, no presente artigo nos propomos
a mostrar a necessidade, dado o modelo de Estado de bem-estar vigente
na atualidade, de um novo paradigma no controle judicial da adminis-
tracao publica que, ao mesmo tempo, retina, oriente e regule as regras da
economia em busca de satisfacdo mais plena do bem comum. Para isso, o
direito administrativo e o poder judicial, juntos, constituem-se como duas
ferramentas juridicas essenciais que, mais do que confronto ou tensao,
como vimos até hoje, requerem, por um lado, coordenacao e, por outro,
autorrestricao.

PALAVRAS-CHAVE
Estado de bem-estar social; regulacao economica; discricao administrativa;
controle judicial da administracdo publica.
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INTRODUCCION

En la evolucion historica del Estado constitucional o Estado de derecho, llamado asi
precisamente porque su nacimiento tiene lugar con la aparicion de las “cartas de
derechos” o “constituciones” como medio para proteger las libertades individuales
frente al poder absoluto del Estado, podemos distinguir, muy basicamente y con una
finalidad mas didactica e ilustrativa que académica, tres etapas bien diferenciadas
que responden a distintas ideologias o concepciones politicas y econdmicas de
la sociedad: el Estado “gendarme”, del laissez faire o Estado liberal; el Estado
benefactor, Estado de Bienestar o Welfare State, que surge como reaccion del
primero y, la que proponemos en el presente trabajo: el Estado regulador.

Para no incurrir en confusiones, desde ya adelantamos que este nuevo modelo
de Estado que proponemos es solo eso, un modelo que, segun creemos, basados
en la observacion de la evolucién que ha sufrido el Estado desde el inicio de la
Edad Moderna, es el que mejor responde a uno de los pilares que deben sostener
la estructura y el funcionamiento estatal. Nos referimos al principio de subsidia-
riedad. No obstante no ser el tema central de nuestro trabajo, nos vemos en la
obligacion de dejar sentada desde ahora nuestra opinion en cuanto al olvido, la
mala interpretacion o directamente el rechazo que dicho principio ha sufrido en
la evolucion del Estado moderno y las doctrinas subyacentes que pretendieron
dar explicacion a tal evolucion.

Podria resultar llamativo que en un escrito que se pretende juridico se comience
por hablar de doctrinas econémicas, pero nuestra justificacién a tal eventual obje-
cion es que, a nuestro entender, son estas las que han protagonizado los grandes
cambios sociales del siglo XX y contintian haciéndolo atn en el presente sin que
las doctrinas juridicas hayan marcado su orientacion o, al menos, estas ultimas
han estado rezagadas respecto de aquellas o, lo que es peor, han surgido como
consecuencia de su promocion. Entre los acontecimientos historicos que han en-
marcado esas teorias, y solo con caracter enunciativo, podemos mencionar a la
llamada Gran Depresién de los afios treinta (que en opinioén de algunos autores
fue una de las principales causas de la posterior guerra mundial),! a la que los

1 No es este el sitio ni nos corresponde a nosotros entrar a analizar estas causas. Baste decir que existen
también quienes piensan que la Gran Depresion ya se habia iniciado antes del periodo de entreguerras,
caracterizada mas bien por una economia liberal a ultranza y reacia a todo tipo de regulaciones. Entre ellos
y solo a titulo meramente ejemplificativo: GaBrieL TorTELLA, Los origenes del siglo XXI. Un ensayo de historia
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paises buscaban desesperadamente una solucion; el auge del desarrollismo y la
tecnocracia de los anos sesenta, con el nacimiento de nuevas escuelas econémi-
cas que hacian hincapié en el fortalecimiento de las industrias nacionales como
factor esencial para el desarrollo (era muy comun por ese entonces hablar de los
“Planes Nacionales de Desarrollo”) y eran caracterizadas por cierto recelo en la
apertura indiscriminada de las economias (entre los economistas que se pueden
mencionar como pioneros de esta escuela de pensamiento se encuentra el argen-
tino Raul Prebish).

Finalmente, no podemos dejar de mencionar la década de la liberalizacion econé-
mica de los anos ochenta, fundamentalmente en Gran Bretana y Estados Unidos
(v que para Latinoamérica, por el contrario, significo lo que los economistas 1la-
maron la “década pérdida”), caracterizada por una gran liberalizacion de la econo-
mia (fundamentalmente en materia de servicios ptiblicos) que produjo profundos
cambios en el modelo de Estado hasta entonces existente, y la atin creciente glo-
balizacion econémica (especialmente provocada por la innovacion tecnologia y las
grandes multinacionales a través del mercado financiero).

Ante la vertiginosidad de estos cambios, el mundo juridico, en su caracter de rector
y ordenador social, parece haber quedado a la zaga, y no ha acompariado dichos
cambios con las normas juridicas correspondientes. Por otro lado, y enfocados
ya en nuestro especifico objeto de estudio, tenemos el derecho administrativo
que, como bien sefiala Antonio Jiménez Blanco, tiene como objeto primario las
relaciones entre el Estado y la sociedad, lo que a su vez se descompone en una
serie de cuestiones: qué idea se tiene del Estado; qué idea se tiene de la socie-
dad; donde se traza la linea divisoria entre uno y otra, y cuales son sus puntos
y técnicas de conexién.?

Las respuestas tradicionales a estas cuatro preguntas han sido, basicamente, las
siguientes: a) el caracter unitario y monolitico del Estado; b) la consideracion de la
sociedad como un conjunto de individuos iguales; c) el entendimiento del Estado
y de la sociedad como dos sistemas auténomos y autorregulados, y d) la vision de
la relacion del Estado —de la Administracion, en particular- con la sociedad como
una mera adicion de intervenciones puntuales. Ello llevaba a creer que interés
publico e interés privado eran conceptos siempre antagonicos y, cada uno de ellos,
también monolitico. Con la emergencia de la “administracion prestacional”, con-
tintia el mismo autor, después de la Primera Guerra Mundial y, sobre todo, tras
la Segunda, los rasgos anteriores experimentan una transformacién sustancial.

Estas ideas, desde la perspectiva concreta de dos ciencias naturalmente tan vincu-
ladas, pero histéricamente ignoradas como el derecho y la economia, han sido

social y econémica contemporanea, Madrid, Gadir, 2005; Hipolito DE 1A Torre (coord.), Historia CONTEMPORANEA
(1914-1989), Madrid, Editorial Universitaria Ramon Areces, 2010.

2 En su Introduccién al libro El derecho ptiblico del mercado de valores, Madrid, Editorial Centro de
Estudios Ramoén Areces, 1989.
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expuestas con claridad por Gaspar Arino Ortiz® al decir que, en los ltimos anos,
la relacion economia y derecho han cambiado sustancialmente. Economistas de la
talla de Hayek o Stigler han prestado creciente atencion al sistema institucional
en el que la economia se mueve. Juristas como Richard Posner, por ejemplo, han
escrito obras de gran relevancia,* o Ronald Coase, quien no obstante su condiciéon
de jurista obtuvo el Premio Nobel de Economia por sus estudios sobre los dere-
chos de apropiacion y la eficiencia de las reglas del mercado. Hoy, todos hemos
tomado conciencia de la estrecha relacion entre los sistemas economico y legal.

La relacion entre derecho y economia cobra especial relevancia al momento de
hablar de la regulacién. Una vez mas con el precitado académico diremos que:

... hoy todo el mundo entiende que la regulacion econémica y el derecho publico
estan mutuamente imbricados. Ello quiere decir no solo que regulacion y derecho
se implican mutuamente sino también que, en ambos, la normativa y la accién, la
prevision y la decisién, actiian conjuntamente al servicio del mismo fin. Este fin es,
a la vez, la eficiencia econémica (promovidas por las poderosas fuerzas del afan de
lucro, la creatividad y la libre iniciativa en sectores estratégicos de la sociedad) y
la justicia (el dar a cada uno lo suyo, el asegurar el servicio universal, a un precio
asequible, a todos los ciudadanos, de aquellas prestaciones que integran el estandar
de vida minimo de un pais). El resultado final de esta combinacién sera diferente a
la suma de las partes: ni la mentalidad juridica, ni la econémica, por si solas, ser-
viran para entenderlo.?

Esta percepcion parece ser también compartida por los economistas de la llamada
“nueva economia politica”, que surge como una vision superadora del positivismo
cientifico que tuvo origen en el siglo XVIII, y que entre sus muchas consecuencias
tuvo la de una separacion de las ciencias en compartimientos estancos o “ciencias
auténomas” provocada por los grandes descubrimientos cientificos. Ello llevé a
una desintegracion del saber, propia de la Edad Media y el Renacimiento. Por su-
puesto, la economia no fue ajena a esa desintegracion y asi se separ6 de la politica.
Afortunadamente, en las ultimas décadas se ha producido un renacimiento en el
campo de la economia politica representada, fundamentalmente, por la llamada
“economia institucionalista”. Ello ha constituido un fructifero punto de encuentro,
no solo entre economistas y politologos, sino que ha incluido también a juristas,
sociblogos y otros estudiosos de las ciencias sociales.® A continuacién, y solo a
efectos de facilitar la comprension de lo que aqui decimos, exponemos sintética-
mente las principales de estas ideas.

3 Gaspar AriNo ORrTiz, Principios de derecho ptiblico econémico, 3 ed., Madrid, Comares, 1999, Preleccion.

4 Baste con mencionar la que ya se ha convertido en un clasico: Richard Posner, Analysis Economic
of Law, 9 ed., Chicago, University of Chicago, 2014.

5 ArINo, Principios de derecho ptiblico econémico, ob. cit., p. XLII.

6 La denominacion “ciencias juridicas”, en relacion con el mundo de la justicia y el derecho, y su
clasificacion como “ciencia social”, esta utilizada aqui en forma genérica, al solo efecto de simpli-
ficacion de la exposicién pero, como toda simplificacion, carece de los matices y las distinciones
necesarias que seran motivo, espero, de un futuro trabajo de investigacion titulado con un interro-
gante: ¢Es el derecho una ciencia social?
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1. LAS DOCTRINAS ECONOMICAS

1.1. El keynesianismo

Una de las mas relevantes doctrinas econémicas por sus efectos en la relacion
Estado-sociedad ha sido el “keynesianismo” (nombre derivado de su autor, John
Maynard Keynes). El keynesianismo surge como la pretension de aplicar un criterio
racional a la organizacion social, como una especie de “ingenieria social”, frente a
la libertad de las fuerzas del mercado que hasta entonces regian a la sociedad. En
esta etapa, al Estado solo le cabia una funcién de “policia” (administraba justicia,
velaba por la seguridad de los ciudadanos y prestaba servicios sanitarios minimos).
Frente a ello, el pensamiento keynesiano pretendié racionalizar las fuerzas del mer-
cado para asegurar el pleno empleo y el crecimiento, afectado gravemente después
de la Gran Depresion econdmica de 1929. Esa ingenieria econémica comprendia
sistemas como el Estado de Bienestar, la planificacién central o las politicas de
ingresos. Keynes cambi6é su pesimismo de corto plazo con respecto al capitalis-
mo por un optimismo de largo plazo derivado de la “socializacion de la inversion”.
Esta debia consistir en el desarrollo de las instituciones que complementarian al
mercado para compensar los grandes desequilibrios y controlar la incertidumbre.

1.2. El estructuralismo

Dada su desconfianza natural hacia los mecanismos del mercado como consecuen-
cia, especialmente, de las guerras mundiales y la Gran Depresion, esta doctrina
concebia al Estado como agente principal de la modernizacion tanto en el ambito
productivo como en el social e institucional. Dentro de esta estrategia, ademas de
la administracion presupuestaria y las politicas de remuneraciones, la otra herra-
mienta fundamental fueron las empresas publicas, que debian convertirse en los
motores de la inversion y el cambio de las estructuras de produccién, a través del
desarrollo de actividades intermedias basicas o de fuertes externalidades (positivas).
El fracaso del estructuralismo parece ponerse de manifiesto en la década de los
ochenta, especialmente entre las economias latinoamericanas, que fueron quienes
en su mayor parte adoptaron las recomendaciones de esta corriente de pensamiento
econoémico (al punto que se la conoci6 como la “década pérdida”), cuando la mayor
interdependencia comercial y financiera entre los paises acarred una pérdida de
autonomia en el manejo de las politicas economicas nacionales. Todo ello puso en
cuestionamiento también la teoria keynesiana y su modelo de “economia cerrada”.

1.3. La nueva macroeconomia clasica

En respuesta a la crisis del keynesianismo se comenzoé a desarrollar (especial-
mente después de la crisis petrolera de 1973) una “economia de oferta” de con-
tenidos diferentes a los del estructuralismo basada, fundamentalmente, en el
repliegue del Estado y la liberalizacién de los mercados con politicas econémicas
muy restrictivas y sin pretensiones anticiclicas. Junto con la desvalorizacion del
rol del Estado en la economia se perdio el interés en las politicas de largo pla-
zo, bajo el supuesto de que un ambiente de estabilidad macroeconémica y de
incentivos a la inversion privada seria suficiente para acelerar el crecimiento.
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Con la inflacién proliferaron los mecanismos de reajuste de los ingresos y de
anticipacion a los aumentos de precios.

Los “nuevos clasicos” del pensamiento econémico elaboraron la Teoria de las ex-
pectativas racionales, segiin la cual los agentes economicos estan informados para
procesar correctamente las sefiales de los mercados y anticiparse a las intencio-
nes de las autoridades econémicas, a fin de neutralizar las politicas. Se supone
que, en general, los agentes econémicos, ademés de tener la informacién necesa-
ria para conocer las tendencias de los mercados en los cuales operan, tienen una
interpretacion correcta de la estructura de funcionamiento de esos mercados y
estos son suficientemente flexibles.

1.4. La teoria del interés puablico o “funcionalista”

Una primera aproximacion a la regulacion, asociada con el crecimiento de esta
actividad en Estados Unidos desde fines del siglo XIX (la llamada “era del progre-
s0”) es la otorgada por la Teoria del interés puiblico o “analisis funcionalista”. Esta
teoria sostiene que el Estado actiia a favor del “interés puablico” para contrapesar
las imperfecciones del mercado. Bajo esta concepcion, los funcionarios publicos
traducen las preferencias publicas en regulaciones legales, y las legislaturas ele-
gidas dirigen a tales funcionarios hacia la persecucién del bien ptiblico. Aquellos,
presionados por la regulacion, actuarian como agentes por el interés publico.

Desde una 6ptica méas general, la teoria funcionalista o del interés ptiblico ha sido
criticada sobre la base de que la regulacion suele fallar en la eleccién del interés
publico. Para algunos, esta observacion indica que debemos aprender de estas
fallas y disefiar mejores instituciones regulatorias. Para otros, esto sugiere que
los proyectos regulatorios estan ya caducos y deben ser reemplazados por po-
liticas de desregulacion. Entre estos criticos de la Teoria del interés puiblico se
propone una vision diferente de la regulacion basada en los grupos de interés.

1.5. La Teoria de los grupos de interés, los grupos de accion
colectiva o grupos de presion

Una variante menos extrema que la Teoria de las expectativas racionales es la
de los grupos de accion colectiva o grupos de presion. Esta teoria sostiene que
las politicas publicas tienden a reflejar los intereses de los grupos organizados.
La influencia que estos grupos pueden ejercer sobre las autoridades les reporta
beneficios o rentas, que deben ser pagadas por la sociedad en su conjunto. El
ejemplo clasico es la organizacion de intereses industriales que demandan pro-
teccion arancelaria.” La generalizacién de este concepto dio origen a la Teoria de
la sociedad rentista.®

7 Anne O. KrUEGER, “The political economy of the rent-seeking society”, en The American Economic
Review 64 (3) (1974), pp. 291-303.

8 Mancur Ouson, The Logic of Collective Action: Public Goods and the Theory of Groups, Massachu-
setts, Harvard University Press, 2002.
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Los teoricos de los “grupos de interés ven la regulacion como el producto de rela-
ciones entre diferentes grupos y entre estos y el Estado. En vez de concebir a la
regulacion como un reflejo del “espiritu publico”, de la élite de un Estado hege-
liano, estos tedricos se sitiian desde un pluralismo abierto en finalidades hasta
llegar al corporativismo. Los pluralistas ven grupos competitivos en pelea por el
poder en las elecciones y como ganadores por coaliciones de grupos que usan
dicho poder para ajustar a su medida los regimenes regulatorios. Del otro lado,
los corporativistas ven grupos vencedores en sociedad con el Estado y en la
produccion de estructuras regulatorias que excluyen a quienes no participan
de sus intereses.

Un ejemplo de esta teoria puede ser la presion por parte de los grandes produc-
tores de pan por bloquear la aprobacion de una ley de Nueva York (1905) que
limitaba el niimero de horas que los panaderos podian trabajar por semana.
Originalmente, esta norma fue declarada inconstitucional por la Suprema Cor-
te de Estados Unidos, pero lo que ahora nos interesa destacar es que, desde el
punto de vista de los intereses economicos (“grupos de interés”), la ley fue el pro-
ducto de la presion ejercida por una combinacién de los grandes panaderos de Nue-
va York por el temor a la competencia que provocaria la entrada de inmigrantes
preparados y dispuestos a trabajar cuantas horas hicieran falta. Es de desta-
car también que, actualmente, desde comienzos del siglo XXI, los individuos y
las minorias no cuentan con la ayuda de la Suprema Corte si desean combatir
normas regulatorias.

1.6. La Teoria de la eleccion publica (Public Choice)

Una tercera aproximacion a la regulacion, basada en la teoria microeconomica y
que incluye las perspectivas ya mencionadas, es la Teoria de la eleccion publica.
Esta teoria sostiene que los politicos tratan de maximizar las posibilidades de ser
elegidos, es decir, son maximizadores de votos; de este modo, niega la posibilidad
de una racionalidad colectiva. Solo hay intereses privados, por lo que los agentes
del Estado, cuando actian racionalmente, lo hacen en beneficio propio y gene-
ran el “rentismo” (rent seeking). Esta crisis revelé una pérdida de confianza en la
razon aplicada a la ingenieria social keynesiana, y también a la institucionalidad
prevaleciente. Se plantean dudas frente a la supuesta capacidad de los adminis-
tradores del Estado para el control de las fuerzas econémicas. No se trata de una
desconfianza en la capacidad individual de los conductores estatales, sino mas
bien de un problema sistémico. La pregunta que se plantea es si el sistema econo-
mico-social puede ser conducido por el Estado hacia el progreso economico, frente
a la alternativa de que los agentes econdmicos actten libremente de acuerdo con
su propia racionalidad.

Todas estas aproximaciones ven el origen y desarrollo de la regulacion como con-
ducida por la biisqueda del propio interés racional por quienes intervienen en la
politica y persiguen sus preferencias en un modo afin a la actividad del mercado.
Asi, el nticleo de esta vision esta centrado en la actividad individual de los actores
mas que en la actividad de los grupos. Desde esta perspectiva, el interés publico
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juega un rol menor en la construccion de los regimenes o sistemas regulatorios.
La regulacién viene a ser un commodity “comprado” en el mercado por aquel que
tenga mayor poder econémico. La actividad politica, desde este particular punto
de vista, no es mas que una actividad racional en busqueda del propio interés.
Esta vision fue la que goberné en los afos setenta y ochenta tanto en Estados
Unidos como en el Reino Unido, y puede sintetizarse en la expresion: “Gobierno
por el mercado”.

Esta concepcion de la regulacion como producto espontaneo del mercado ha sido
también cuestionada desde distintos angulos, entre ellos, el de no poder explicar
de donde vienen las preferencias en el “mercado” (tomadas como dadas en la teo-
ria econdmica convencional; por qué son diversas; cuanto varian y por qué cam-
bian. Las partes, ademas, pueden carecer de determinadas preferencias sobre
cuestiones politicas o regulatorias. Pueden conducirse de modo altruista respecto
a importantes cuestiones y podrian orientarse en diferentes caminos en otras de
acuerdo al rol que adopten (por ejemplo: como compradores, como vendedores,
como profesionales, etc..).

Por otro lado, la deficiencia en la informacion (“informacién asimétrica) puede
impedir a los reguladores o burécratas actuar de un modo racional, a fin de ser-
Vir a sus propios intereses. El proceso de los “intereses de grupo” podria afectar
la regulacién de un modo incontrolable por las preferencias privadas, y las bu-
rocracias regulatorias pueden perdurar mas alla de la vida de sus componentes.
Ademas, uno de los mayores desafios que enfrenta la teoria de la regulacion es
precisamente que la experiencia de la desregulacion parece confundir las predic-
ciones teoricas. Ante este desafio, Sam Peltzman® ha intentado rehacer la teoria
econémica de modo de acomodar las dos cosas: la extension de la regulaciéon “de
intereses particulares” y la desregulacion. En este sentido, este autor ha notado
que la teoria econdmica, si bien parece explicar satisfactoriamente el proceso des-
regulatorio de los afos setenta y ochenta, falla, entre otras cosas, en su respuesta
respecto del diseno de sus instituciones y su adaptabilidad.

1.7. La Teoria de la agencia

Las deficiencias en la Teoria de la eleccién publica antes senaladas parecen ha-
ber sido receptadas por la llamada Teoria de la agencia. Esta teoria nuevamente
se asienta en instrumentos econémicos, incluidos los analisis de la informacion,
para explorar los mecanismos por los cuales las preferencias de los votantes son
traducidas a través del proceso politico en “politicas publicas”. La ideologia de
los legisladores es, en tales casos, tomada en cuenta con miras a las practicas
de los votantes, y la cuestion central es el control y las relaciones de agencia
(agente-dependiente).

9 Sam Peltzman, profesor en Booth School of Business, Universidad de Chicago. Es editor de la
revista Journal of Law & Economics, y fue editor de la revista Politica econémica. Mas detalles del
autor pueden encontrarse en la web a través de Wikipedia, donde aparece una enumeracion de sus
publicaciones.
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El tema mas importante de esta teoria es que los sistemas democraticos conven-
cionales y sus procedimientos permiten solo un limitado control sobre los actores y
agentes: los votantes tienen problemas en controlar las legislaturas, los legisladores
tienen dificultades en controlar las entidades gubernamentales (oficinas del Gobier-
no, entes reguladores o administraciones independientes), y dificultades similares
se extienden a lo largo de todos los niveles de Gobierno. La cuestion radica, enton-
ces, en el costo y la dificultad de las partes controlantes para obtener informacion
de una calidad adecuada para un efectivo control sobre las partes controladas.

Algunos autores han planteado variantes a la Teoria de la agencia hasta conver-
tirse en auténticas burocracias, al punto de que contintian su crecimiento aun
cuando sus objetivos ya han sido satisfechos. Asi, MacDonagh pone por ejem-
plo la Ley de Pasajeros inglesa entre 1800 y 1860 como muestra del crecimiento
regulatorio en el siglo XIX, la cual refleja un proceso independiente por el cual
los procesos administrativos tienden a crecer hasta convertirse en burocracias.
Otros, en cambio, hacen hincapié en el rol de las instituciones o de los sistemas,
y explican los cambios producidos en los arreglos gubernamentales. A estos los
denominaremos “institucionalistas”. Para ellos lo que se debe cuestionar, mas
que los intereses de los actores, son las nociones convencionales de la “captura
regulatoria” y actores de la regulacion como una contienda entre autoridades pu-
blicas e intereses privados.

1.8. La Teoria institucionalista

La regulacion, segun los “institucionalistas”, implica una inevitable mezcla de ca-
racteristicas publicas y privadas y, consecuentemente, es mas provechoso intentar
comprender las complejas y cambiantes relaciones entre y dentro de las organizacio-
nes que se encuentran en el “corazon” de la regulacion; entender el camino en el cual
diferentes instituciones vienen a cohabitar en un “espacio regulatorio compartido”
caracterizado por una serie de cuestiones regulatorias sujetas a decisiéon publica.

El marco institucional es un conjunto compuesto de reglas, restricciones infor-
males (normas de comportamiento y convenciones) y sus caracteristicas en tér-
minos de cumplimiento (enforcement). Todos estos elementos juntos determinan
la interaccion humana. Son las “reglas de juego” basicas que los actores deben
conocer ex ante. Las organizaciones que surgiran de dichas reglas reflejaran las
oportunidades disponibles de los “jugadores” o los “entrepeneurs politicos” (em-
prendedores empresarios, politicos o economicos). Si las restricciones resulta-
ran en que los mayores retornos se encuentran, por ejemplo, en la actividad
criminal (para los politicos y economistas), en el sabotaje (para las firmas), o en
la distribucion de permisos monopdlicos (para los reguladores), entonces pode-
mos esperar que estas organizaciones se adapten para maximizar esos marge-
nes. Por el contrario, si los beneficios vienen de las actividades que aumentan
la productividad, entonces es de esperar el crecimiento econémico.!°

10 En este trabajo, sin embargo, con un sentido mas juridico que econémico y a su finalidad, el tér-
mino institucion al que nos referimos se corresponde con el sentido que usaban los romanos, esto
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1.9. La “nueva economia politica”

La llamada “nueva economia politica” puede hacer aportes valiosos a las prece-
dentes teorias. Ello por cuanto esta nueva corriente de pensamiento tiene como
caracteristica esencial, a diferencia de lo que a partir de la década de los noventa
se ha dado en llamar “nueva economia” (basada en la revalorizacién de las empre-
sas tecnologicas y de telecomunicaciones), su interdisciplinariedad, cuestiéon que
le ha permitido enfocar el estudio de la intervenciéon del Estado en la economia,
no solo desde una perspectiva economica, como hemos visto que han hecho las
teorias del interés publico, de la eleccion publica, de los Grupos de Interés y sus
variantes, sino desde una vision mas amplia. Esto es, incluyendo la vision de otras
ciencias como la psicologia, la sociologia y, fundamentalmente, la ciencia politica.

La creacion de instituciones que provean bajos costos de transaccion en los merca-
dos economicos es la clave de la creaciéon de economias productivas. La dificultad
de los mercados politicos radica en que es muy dificil medir lo que se intercambia.
Es decir, es muy dificil definir en términos claros y precisos los bienes (y servi-
cios) en juego. En muchos casos, quizas esta tarea sea imposible. Los acuerdos
se materializan en leyes, regulaciones, decretos del ejecutivo, etc. Otra dificultad
adicional, y que hemos adelantado al mencionar los “modelos subjetivos” que los
actores hacen de su entorno, es la “ideologia”. Una ideologia es una explicacion
abarcadora o totalizadora del mundo y su realidad circundante. En este sentido,
la estructura organizada actia como “aglutinante” al identificar y promulgar una
causa comun, y ello puede contribuir a reducir los costos de transaccion.

Un marco de costos de transaccion para el estudio de la politica se debe cons-
truir, entonces, sobre dos ingredientes: los modelos subjetivos de los actores y
los costos de transaccion que surgen de las instituciones politicas especificas que
subyacen al intercambio politico en diferentes formas de Gobierno. El primer ele-
mento influye necesariamente sobre el segundo. La importancia del analisis del
marco institucional de los sistemas politicos, a diferencia del estrictamente “eco-
ndémico” que hacia la teoria “neoclasica”, es que dicho analisis permite determi-
nar la evolucion de tales sistemas. Para ser mas claros: el marco institucional de
la politica (y la economia) se caracteriza por retornos crecientes, de forma tal que
el cambio incremental esta fuertemente sesgado a favor de politicas consistentes
con el marco institucional basico. Esto es lo que se conoce como Teoria de la in-
terdependencia o path dependence.

es, como los pilares o fundamentos sobre los que se construia la Republica. En este sentido con-
cordamos con Francisco Javier Andrés Santos, y tantos otros estudiosos de la historia del derecho
en general y el romano en particular, cuando afirman que el equilibrio de poderes, la ausencia de
un poder hegemonico y continuado que recayese sobre una sola persona, la participacién activa
de todos los hombres libres en las cuestiones de Estado y la importancia del Senado (“El Senado
era el auténtico érgano de gobierno de la Republica romana; [...] garantizaba la coherencia y la es-
tabilidad necesaria para la supervivencia tanto exterior como interior de la Repuiblica”) permitieron
construir un sistema politico solido que logré imponerse, a pesar de las penalidades y los peligros,
a sus vecinos y expandirse por las costas mediterraneas. Asi, no parece haber mayor discusion en
que el Estado (incluidas sus potestades, procedimientos y control) se erige en la principal institu-
cién de la Republica.
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1.10. La teoria del compromiso creible

Kenneth Shepsle sostiene que tanto los individuos como las sociedades pueden
obtener mayores ventajas en la medida en que sean capaces de establecer compro-
misos de cumplimiento obligatorio para si mismos (self enforcing). La posibilidad
de comprometerse a llevar a cabo un determinado curso de accién constituye un
factor esencial para que los intercambios sean mutuamente beneficiosos. Si bien
en algunos casos la cooperacién y coordinacién pueden surgir espontaneamente
de la accion descentralizada, en muchos otros solo podran ser alcanzadas en el
marco de ciertas instituciones sociales. Los mecanismos institucionales para es-
capar de estos circulos viciosos constituyen, como hemos dicho, uno de los temas
centrales de la nueva economia politica. Los mecanismos institucionales, para ser
optimos, requieren de cinco elementos basicos: coordinacion, imposicion, eficien-
cia, justicia y compromiso (commitment).

El compromiso es un elemento esencial en el tema que venimos desarrollando.
Shepsle cita una frase de J. Elster: “La discrecion es enemiga de la optimalidad
y el compromiso su aliado”. Con esto quiere decir que la habilidad para compro-
meterse, usualmente (no siempre) extiende nuestro conjunto de posibilidades;
mientras que la capacidad de discreciéon —que incluye la libertad para renegar o
para comportarse de manera oportunista-, lo reduce.

La existencia de una autoridad discrecional, que hace que el compromiso no sea
“creible”, genera, como es de suponer, serios problemas para un regulador (o
cualquier agente del mercado que tenga que tomar decisiones) ya que no puede
negar que vaya a optimizar consistentemente sus actuaciones segun las circuns-
tancias de cada momento, aun cuando estaria mejor si pudiera negarlo. Esta es
la situacién que los economistas, en la denominada teoria de los juegos, recono-
cen como “equilibrio de Nash”, o “equilibrio ineficiente” o “dilema del prisionero”
donde los “jugadores” (agentes del mercado) estarian todos mejor si pudieran
privarse ellos mismos de la discrecion para jugar sus estrategias 6ptimas respec-
tivas, pero no tienen un “modo creible” de comprometerse mas que actuando de
tal forma que optimicen al maximo sus intereses (cada uno de ellos desconoce
la decision que tomara el otro). He aqui, segun creemos, la paradoja del ejercicio
de la discrecionalidad.

Ante la ausencia de credibilidad un plan éptimo puede ser inconsistente, es decir,
incompatible con la maximizacion de su eficiencia periodo por periodo, segin las
circunstancias del momento y, por lo tanto, poco real para tomar las decisiones.
En cambio, un plan consistente, puede ser suboptimo.

Para resolver este dilema, Scheeling examino la tactica de negociacion de atarse
a si mismo (precompromiso) e impedir cualquier discrecion que uno pudiera te-
ner en el futuro. De este modo, afirma el autor: la coercién externa puede ser un
substituto del compromiso. Por ejemplo, si los supermercados aprecian la deci-
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sion del Gobierno de prohibir abrir determinados dias, es porque ello impide a los
competidores que abran ese dia.!!

La conclusion a la que llega el autor -y que compartimos- es que no debemos
apresurarnos a admirar el compromiso y condenar la discrecion.

2. DISCRECIONALIDAD, COMPROMISO PUBLICO E
INSTITUCIONALIDAD

2.1. La discrecionalidad

En realidad, muchos de los compromisos sociales que los gobiernos y los regulado-
res deben enfrentar a diario se presentan ante situaciones como las descritas. Los
clubes, las organizaciones sociales y empresariales, y las legislaturas, por ejemplo,
se comprometen a si mismos de manera creible a determinadas reglas y hacen
“dificil” —pero no imposible- su modificacién (por ejemplo, requiriendo mayorias
cualificadas para adoptar determinadas decisiones). Este tipo de mecanismos,
segun creemos, puede adoptarse también en el seno del poder judicial. Es decir,
mediante la “autorrestriccion”. La ventaja de la “autorrestriccion” es asegurar el
comportamiento presente motivado por las expectativas futuras.!? En el caso de
una institucion del Estado, como el poder judicial, esta “autorrestriccion” se tra-
duce en una mayor “deferencia” hacia las decisiones discrecionales del poder eje-
cutivo, o, en otros términos, dentro de su margen de libre apreciacion.

Las instituciones ofrecen la posibilidad de permitir que varios agentes hagan com-
promisos creibles. Por ejemplo, a través de claros derechos de propiedad (bien
definidos y ejecutables), pero también -y he aqui lo que queremos resaltar- otor-
gando cierto poder discrecional a las autoridades para que, ante casos imprevis-
tos, puedan actuar de manera 6ptima.

El problema de “cuanta discrecionalidad habra que otorgar es una cuestion de pru-
dencia politica.!® Ahora bien, para que esta discrecionalidad no tenga efectos contra-

11  En el ejemplo podemos ver como la coercién exégena, al impedir la discrecionalidad (la libertad
de abrir o no en determinados dias), provee una fuente de credibilidad de modo imperativo. No
obstante, la credibilidad imperativa tiene, entre otros, los siguientes problemas: su verificaciéon y la
simetria. El primero de ellos quiza no es facil de ver en nuestro ejemplo de los supermercados (pues
no parece dificil controlar su apertura) pero tal vez se vea mas claro en el ejemplo que nos propone
Sheeling: en el Congreso de Estados Unidos, la regla basica es que un legislador puede desviarse
de la posicion de su partido si el tema que esta tratando “es un tema de conciencia o que afecta
directamente a los miembros de su distrito electoral”. Esto tiltimo es facil de verificar, lo primero (el
tema de conciencia) en cambio, no lo parece tanto, sobre todo si el tema o el legislador es nuevo.

12 Como una determinada inversion, por ejemplo, o, en caso de una inundacion o catastrofe natural,
el Gobierno esta irrevocablemente comprometido (por restricciones presupuestarias, por ejemplo)
a no proveer en el futuro ninguna proteccion frente a las inundaciones, entonces no se construira
en un terreno inundable. La desventaja, por otro lado, es que a pesar de que las expectativas sean
racionales, pueden asimismo ser equivocadas, incompletas o vulnerables ante sucesos futuros o
inesperados (lo que requiere cierto poder discrecional).

13  Sobre el concepto de prudencia politica nos remitimos a la obra de Santo Tomas bE AguiNo, Summa
Theologiae, 1I-1I qq, 47-56.
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rios a los que se pretenden, esto es, la previsibilidad de las conductas y la eficiencia
del sistema, debera ser “limitada” (o proporcionada), y para ello requiere estar con-
trolada. He aqui, entonces, el dilema que se plantea al poder judicial, institucion
fundamental de la republica, encargada de controlar la actividad de la administra-
cién publica: como hacer para que ese control no interfiera en la legitima y necesaria
labor de prudencia politica que corresponde a la administracion publica que, tal y
como veremos mas adelante, se torna cada vez mas necesaria a la vez que compleja.

Llegados hasta aqui debo advertir que acerca de la discrecionalidad administrativa no
abundaremos en el presente articulo dada la centenaria y abundante doctrina sobre
la materia.'* Solo pretendemos advertir la necesidad de revisar los criterios jurispru-
denciales hasta ahora desarrollados sobre el particular, dada la evolucién del Estado
social de derecho en la actualidad, a fin de dar un panorama sobre el estado actual
de la cuestioén,'s el cual sintética y esquematicamente exponemos a continuacién.

Dentro de la doctrina espafola se entiende que la discrecionalidad administrativa
no es plenay solo es aplicable a algunos elementos de la potestad administrativa,
y aun asi esta sujeta a un control judicial. De esta manera podriamos hablar, en
calificacién que hacemos propia, de un “control estricto”. La doctrina francesa
ha ido desde considerar que la discrecionalidad solo es aplicable a actos de pura
administracion sin control judicial, hasta sostener que no hay actos discrecio-
nales sino cierto poder discrecional, y solo puede juzgarse la oportunidad de la
medida adoptada; el Consejo de Estado ha desarrollado técnicas de limitacion
de la discrecionalidad. En Alemania se distinguia la discrecionalidad libre y la
sometida. Actualmente, el “margen de libre apreciacion” concreta los conceptos
juridicos indeterminados. La doctrina argentina sostiene que no puede existir la
“nomocracia” que reduzca la aplicacion auténoma de la norma; debe existir, eso
si, “una habilitacion normativa que implica una remision legal que da la opcion de
elegir dentro de los limites formales establecidos”. En Chile, la discrecionalidad ad-
ministrativa no ha deparado mayores problemas dada la existencia del recurso de
amparo y de proteccion; sin embargo, el uso abusivo de este ultimo no deja de de-
parar serios problemas al buen actuar de la administracion ptiblica como al propio
Poder Judicial, si atendemos a la cantidad y calidad de recursos interpuestos. '

14 Baste con citar un ya clasico en la materia como es el libro del esparnol Miguel SANCHEZ MORON,
Discrecionalidad administrativa y control judicial, Madrid, Tecnos, 1994. Mas aca en el tiempo, y en
referencia a la actividad economica: César David Ciriano VELA, Administraciéon econémica y discre-
cionalidad (Un andlisis normativo y jurisprudencial), Madrid, Lex Nova, 2000. Para el caso chileno,
por un orden de precedencia, debemos recordar la obra de Pedro PiERRY ArraU, “El control de la
discrecionalidad administrativa”, en Revista de ciencias juridicas de Valparaiso 2 (1971), www.rd-
pucv.cl/index.php/rderecho/article/viewFile/121/112, y mas proximos en el tiempo, resulta muy
elocuente el analisis conceptual y jurisprudencial efectuado con Pablo ALarcON JaNa, Discrecionali-
dad Administrativa. Un estudio de la jurisprudencia chilena, Santiago, Editorial Juridica Cono Sur,
2000, con excelente prologo del profesor Eduardo Soto Kloss (y que tomaremos como referencia en
este articulo), asi como la tesis para optar al grado de Magister en Derecho Publico, de Lionel Guz-
MAN SuArez, “El control de la discrecionalidad administrativa en Chile, Santiago, 2001, publicado
por la Universidad de Chile, en //repositorio.uchile.cl/.

15 Para esta sintesis panoramica nos hemos basado en ALARCON JARA, ob. cit., nota 10.

16  Segun datos brindados por el Poder Judicial, durante el afio 2015 se interpusieron 186.000 accio-
nes de proteccién, de las cuales fueron admitidas 106.500 aproximadamente. No obstante estos
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Los criterios antes expuestos se muestran hoy insuficientes o, el menos, requie-
ren de un replanteo. En efecto, actualmente hay una demanda social que exige
un obrar cada vez mayor del o6rgano ejecutivo motivada, en su mayoria, por los
llamados derechos sociales o derechos de tercera (y cuarta) generacion.!” Simulta-
neamente se impone -y también se demanda- un control judicial cada vez mayor
a este obrar como medio de limitacion a eventuales abusos de poder o actuaciones
arbitrarias. Ante tal estado de cosas, la pregunta necesaria es la siguiente: ;Como
combinamos la celeridad y eficiencia que se exige al 6rgano ejecutivo con el control
judicial estricto sobre su obrar? ¢Como lograr un equilibrio para que el ejecutivo
obre y no se desborde? 4Como logramos que el control judicial no obstaculice el
accionar administrativo? En suma, existe una tension entre el ejecutivo y el ju-
dicial, que se advierte en las multiples acciones que se interponen y el desborde
que padecen los tribunales de justicia. Dicha tension impacta en la estabilidad del
Estado de derecho y en el principio de separacion de funciones del poder.

Sentado lo anterior, y a fin de armonizar las teorias econémicas con las juridicas,
hemos de decir que, desde la segunda mitad del siglo XX, aquellas han tenido
una influencia decisiva en el modo de concebir al Estado en su relacion con la so-
ciedad, y han relegado el rol que al derecho le corresponde como rector del orden
social. Mas concretamente, el rol que corresponde al derecho administrativo como
encargado de la administracion del Estado y del bien comun, y las consecuentes y
necesarias discreciones o de “libre arbitrio”.’® Asi, a medida que dicha discreciona-
lidad se ha hecho cada vez mas necesaria para atender a las ingentes demandas
sociales y la inclusion, dentro de la mayoria de los textos constitucionales, de los
llamados “derecho sociales”, el control judicial sobre la administracion publica se
ha vuelto cada vez més estricto.

En este sentido, nuestra tesis es que los criterios que hasta el dia de hoy viene
usando la jurisprudencia que, en lineas generales, podemos definir como un con-
trol estricto (doctrina esparola) de la actividad discrecional de la administracién,
debe tornar hacia una mayor “deferencia” del poder judicial sobre la actividad de
las acciones de la administracion publica para resolver situaciones sociales impre-
visibles (intertemporales), resoluciones estas que no deberian provenir, por su na-
turaleza, funcién y estructura, del poder judicial, y que encuentran su correlato en
lo que en la terminologia del analisis econdmico se denomina como “consistencia”

numeros absolutos, lo que nos interesa destacar a fin del presente manuscrito es que mas de la
mitad de los recursos que llegan a las cortes de apelaciones, se deben a acciones de proteccion.

17 En palabras de Elias Estrada Lopez diremos que: “Los derechos de tercera generaciéon suponen
una mayor participacion por parte del Gobierno para lograr que efectivamente sean respetados,
en muchos de los casos implican una intervencién positiva a diferencia de los de primera genera-
cién, que generalmente exigen del Gobierno una abstencién, es decir que se limite a respetarlos”
(“Derechos Humanos de Tercera Generacion”, en Revista Podium Notarial [2012]). Sobre una vision
critica de esta denominacién recomendamos ver Enrique PErRez LuNo, La tercera generacion de de-
rechos humanos, Navarra, Aranzadi, 2006.

18 Recuérdese en este punto la “teoria del compromiso creible” (Kenneth Shepsle) y la apreciacion
de Sheeling. Los comportamientos “6ptimos” (los actores se comprometen y cumplen lo acordado
sujetando su obrar a reglas previamente establecidas) no siempre son “consistentes” (garantia de
los resultados que requieren libertad de actuaciéon ante situaciones no previstas).
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de un programa o plan, que asegura sus buenos resultados ain a costa de cier-
tos “compromisos” previamente asumidos. Asi, y como senialamos mas arriba, no
cabe “condenar” per se la discrecionalidad, o afirmar en forma “dogmatica” que
la discrecionalidad de la administracion publica (siempre en el marco de lo que la
ley permite) debe ser controlada o limitada al maximo por cuanto esta es necesa-
ria para adaptar los comportamientos (compromisos ex ante,) a los hechos o cir-
cunstancias, Solo asi, entendemos, se podran alcanzar democracias mas estables,
o0, segun la terminologia al uso, una mayor “gobernanza”, cuestion esta que, en
atencion a las crecientes demandas sociales, requiere cada vez mas de un mayor
ejercicio de la virtud de la prudencia, no solo por parte del poder ejecutivo, sino
también del judicial.

3. CONCLUSIONES

La llamada “nueva economia politica” ha realizado un importante aporte al campo
de los estudios sociales en general, y a las ciencias politicas y al derecho en parti-
cular, al hacer un analisis mas amplio y mas comprensivo del comportamiento de
la administracion publica a partir de instrumentos de la ciencia econémica como
los costos de transaccion, la eleccién racional y la teoria de los juegos. Su conclu-
sién parece ser clara: las instituciones juegan un rol fundamental en el proceso
de toma de decisiones y afectan inevitablemente a estas por lo que su estudio no
deberia ser omitido.

Las teorias econémicas que aqui hemos mencionado han tenido una influencia
decisiva en el modo de concebir al Estado en su relacion con la sociedad; sin
embargo, las ciencias juridicas no parecen haber acompanado tal desarrollo.
En consecuencia, se torna necesario un replanteo del derecho como rector del
orden social. Mas especificamente, del derecho administrativo, cuyo objeto pro-
pio de estudio es la relacion Estado-individuo y, dentro de este, el ejercicio de las
facultades discrecionales de la Administracién y su control. En este sentido, el
principio de “autorrestriccion” al que alude la teoria (economica) institucionalista
se traduce, en el ambito del poder judicial -institucion fundamental del Estado de
derecho- en lo que la doctrina juridica constitucional ha dado en llamar el prin-
cipio de “deferencia”.'®

Dicho lo anterior, justo es reconocer que desde el nacimiento de las cartas cons-
titucionales la lucha por controlar el poder ha sido, y contintia siendo, el denomi-

19 Asi, en la medida que las leyes ordinarias sean dotadas de contenido por las normas constitu-
cionales, el nivel de control sobre las decisiones del legislador, en primer lugar, y de la Adminis-
tracién a quien compete su reglamentacion y aplicaciéon es mayor que el que normalmente existe
cuando se apela a principios de derecho comun como la buena fe, el orden publico y las buenas
costumbres. Y ello por cuanto si bien los principios constitucionales pueden ser determinados
con cierto grado de discrecionalidad por parte del juez —dado su caracter de mandatos de optimi-
zacion en términos de Alexy—, el constituyente los ha dotado de algunos contornos establecidos
en la propia Constituciéon. En suma, este tipo de irradiacion a través de las clausulas abiertas e
indeterminadas del orden subconstitucional no solo resulta consecuente con una deferencia al
legislador democratico, sino que incluso puede significar un mayor nivel de control de los jueces
sobre las decisiones del Poder Ejecutivo.
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nador comun en las democracias modernas, pero se ha tornado mas dificil atin
con el advenimiento del llamado Estado de Bienestar que, con un sentido mas ju-
ridico y preciso, José Maria Rodriguez de Santiago ha denominado Estado social,*
caracterizado por su activismo en materia econémica y social, lo que ha llevado
en no pocas ocasiones a olvidar el principio de subsidiariedad, el cual ha sido el
principio fundamental del accionar del Estado desde que el mismo fuera acufiado
por el papa Leon XIII en su enciclica Rerum novarum.?!

20

21

Sobre el particular puede consultarse su excelente trabajo de exégesis dogmatica titulado: La
administraciéon del Estado social, Madrid, Marcial Pons, 2007.

El término de Estado de Bienestar se acunia inicialmente en varios paises a finales de los afnos veinte
y principio de los treinta, si bien con distintas expresiones: New Deal en Estados Unidos, Welfare
State en Sueciay, posteriormente, con la misma expresion en el Reino Unido. Se generaliza después
de la Segunda Guerra Mundial en el mundo occidental. Hay muchas formas de definir el concepto
de Estado de Bienestar, todas ellas aproximadas a denominar las politicas sociales emergentes que
tienen como objetivo proteger al trabajador de las incertidumbres del mercado (paro, enfermedad,
pobreza, ignorancia). El Estado de Bienestar alude a una determinada concepcion del Estado
segun la cual este debe ser el garante (el que garantice) ciertas “necesidades” de los ciudadanos
consideradas basicas, asi como el regulador de actividades privadas de individuos o empresas
(actividades economicas). Entre las definiciones mas acertadas del concepto Estado de Bienestar
podemos encontrar: Estado del Bienestar es un concepto de las ciencias politicas y econémicas con
el que se designa a una propuesta politica o modelo general del Estado y de la organizacién social,
segun la cual el Estado provee ciertos servicios o garantias sociales a la totalidad de los habitantes
de un pais. (Wikipedia). Estado de Bienestar como el conjunto de programas de redistribucion
de la renta y de reproduccion social en que se expresa la politica social; esta, a través del Estado
de Bienestar, no solo se dirigira a satisfacer las necesidades de la poblacion trabajadora y sus
familias, sino al conjunto de la sociedad a través de sus programas universales como la sanidad y
las pensiones, cuyo objetivo sera la creacién de “bienestar social”. Estado de Bienestar como aquel
conjunto de instituciones estatales que garantizan una serie de derechos sociales ejercitables
por la inmensa mayoria de los ciudadanos —universalismo protector- desarrollados a través de
politicas y programas de caracter redistributivo con base en la solidaridad intergeneracional y
apoyados en la idea basica de “ciudadano trabajador”, que es sujeto de derechos sociales, vy,
residualmente, como “ciudadano necesitado”. Pierre Rosanvallon identifica el Estado de Bienestar,
lo que él denomina Estado providencia, como una extension del Estado protector moderno clasico,
identificando los cimientos del Estado del Bienestar con el surgimiento del Estado moderno del
siglo XVIII; ahora bien, en Rosanvallén la construccién del Estado providencia no es solo una
cuestion de la naturaleza del Estado sino que implica un cambio de la sociedad en la percepcion
de si misma. La sociedad deja de verse como un cuerpo para concebirse como mercado. Holloway
y Hobsbawm, haciendo hincapié sobre diferentes dimensiones del Estado de Bienestar, tienden
a identificarlo con las politicas econoémicas keynesianas instauradas desde la posguerra. Ambos
coinciden en percibir en el keynesianismo un replanteo en la relacién Estado y mercado, a partir
del cual la mayor intervenciéon del aparato estatal en el estimulo de la demanda y la inversion
actuara como mitigadora de las crisis depresivas del ciclo capitalista.

Los estudiosos de esta materia parecen coincidir en que si bien la nocién de este principio estaba
ya presente en el magisterio social de Leén XIII al tratar en la enciclica Rerum novarum (n. 23) de
las relaciones entre el Estado, los individuos y las sociedades inferiores (familia, sociedades “priva-
das”, etc.), la formulacion explicita del “principio de subsidiariedad” (subsidiarii officii principium)
ingreso en la doctrina social de la Iglesia con la publicacién, el 1 de mayo de 1931, de la enciclica
Quadragesimo anno de Pio XI. El romano pontifice, al hablar de la reforma de las instituciones,
aplica la doctrina de la subsidiariedad al tema de las relaciones entre los individuos, las sociedades
inferiores y la sociedad mayor (el Estado). Entre estos debe establecerse un orden de relaciones
mutuas que se ajuste al “importantisimo principio en filosofia social” que tiene validez perenne y
consiste en que la autoridad suprema del Estado permita resolver a las asociaciones inferiores los
asuntos de menor importancia de que ellas son capaces, y se reserve para si aquellos que son de su
exclusiva competencia y solo él puede llevar a cabo. Cfr. el excelente resumen del profesor Carlos
Schickendantz, “El principio de subsidiariedad en la Iglesia. Breve historia, discusiones recientes
y campos de aplicacion practica”, en Revista Teologia y Vida 42 (3) (2001).
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No obstante, independientemente de la doctrina filoséfica y politica que se adopte
sobre el Estado y su rol en la sociedad, en la actualidad no parece haber lugar
para poner en duda que en todo Estado de derecho la discrecionalidad administra-
tiva no puede encontrarse al margen del control jurisdiccional. De esta manera, la
cuestion que queremos plantear en el presente manuscrito es la siguiente: como
controlar judicialmente la actuacion de la Administracion sin violar la clasica
division de poderes o, dicho con mas justeza, division de funciones, y sin que di-
cho control torne inoperante o suboptimo, en términos de la ciencia econémica,
el funcionamiento del Estado de Bienestar. En otras palabras, como evitar que el
control judicial de la actividad administrativa de prestacion social torne imprac-
ticable, imposible o ineficiente la actuacion administrativa en procura del Estado
social segun la concepcion de Estado vigente.

La respuesta al dilema planteado merece ser motivo de futuras investigaciones de
orden interdisciplinar entre las ciencias economicas y las juridicas, que podran
tener importantes implicancias no solo para el orden institucional y la gobernabi-
lidad de las democracias modernas, sino también para la concepcion del derecho
y la justicia heredada del positivismo juridico y que tantas tensiones ha produci-
do.?? En particular, con el rol que el poder judicial esta llamado desempefiar en la
sociedad, y la coordinacién de su actuacion con la administracion publica en su
condicion de administradora del bien comun, la cual se torna, reiteramos, cada
vez mas necesaria para atender a las ingentes y complejas demandas sociales.
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