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La intervencion del Estado en la economia ha dado lugar a dos importantes sistemas: el

norteamericano o de regulacion econdmica y el sistema enropeo que dio lugar al desarrollo del
Estado benefactor y prestador de servicios piiblicos.

En el presente trabajo, el autor pretende demostrar como es que ambos sistemas, contrapuestos

en sus origenes y con marcadas diferencias en sus planteamientos, han perseguido desde siempre
la misma finalidad: conciliar el interés piblico y las libertades individuales. Para ello, nos

presenta la evolucion del modelo regulatorio norteamericano y lo que en él ha significado el

concepto denominado «poder de policiar.

|
No cabe duda de que vivimos una época interesanti-
sima para el estudio de los problemas del Derecho
Administrativo, debido a que el mismo se encuentra
signado por varios procesos paralelos y/o previos en-
tre sf, llamados globalizacién, desregulacién, libera-
lizacién, privatizacién, simplificacién', y otras
nomenclaturas similares. Dentro de esta coyuntura,
delimitar las competencias y potestades de interven-
cién estatal en la economia, asi como la amplitud del
ejercicio de los derechos y libertades de los particula-
res es una tarea necesaria, pero particularmente difi-

(*

(*) Al profesor Oscar Aguilar Valdez, con admiracién y amistad.
*) Resulta oportuno establecer una breve aclaracién respecto del sistema de notacién al pie de p de las sentencias seguido en las

cil. Dificil, tanto porque involucra el dar un digno en-
tierro a los sélidamente acendrados principios del Es-
tado de Bienestar como reglas directrices de la
actuacién estatal en la economia, y sustituirlos por los
criterios de un nuevo modelo de Estado, signado por
el principio de subsidiariedad econémica?, y por la
ocurrencia de los procesos llamados de liberalizacién
y desregulacién de la economia, ideas todas asocia-
das a la nocién de un Estado reducido en su exten-
sién y tamafo pero dotado de los poderes suficientes
para cumplir un nuevo rol: el de autoridad del siste-
ma econdémico; en suma, un Estado Regulador®.

publicaciones juridicas angloamericanas. En dicho pafs cuando se citan las resoluciones judiciales se sefiala lo siguiente: 1)
indicacién de los nombres de actor y demandado; 2) Noero del volumen de la recopilacién oficial de sentencias; 3) sigla que
indica si se trata de la recopilacién de las sentencias dictadas por los tribunales federales (en cuyo caso la sigla es US para las
sentencias de la Corte Suprema y Fed. para las sentencias de los otros tribunales federales) o de una recopilacién de sentencias
de los tribunales de un Estado determinado (sigla del Estado referido: NY, R, etc.); 4) p del volumen; 5) fecha. Citamos un
ejemplo: Munn vs. lllinois, 94 U.S., 113, 1877. En este caso Munn era el actor, el Estado de lllinois el demandado; el caso ha
sido decidido por la Corte Suprema (U.S.); el volumen de la recopilacién federal es el tomo 94° y la p del referido volumen de

compilacién, la 113.

Finalmente, hay que tener presente que en los primeros afos de funcionamiento de la Corte Suprema federal, las sentencias se
recopilaban en volimenes que no eran distinguidos por la sigla US, sino por el nombre del secretario de la Corte. Por ejemplo:
Marbury vs. Madison, | Cranch 137 (1803). La informacién la tomamos de ADAMS, John Clarke: El derecho administrativo

norteamericano. EUDEBA. Buenos Aires, 1964. Ps 98-99

(***) Abogado «summa cum laude», Universidad de Lima. Profesor de Derecho Administrativo Econémico de la Pontificia

Universidad Catélica del Perg.

1 Para una renovada visién de estos términos en el dmbito del Derecho Pdblico, puede verse, con provecho: MIR PUIGPELAT,
Oriol. «Globalizacién, Estado y Derecho. Las transformaciones recientes del Derecho Administrativo». Editorial Thomson-
Civitas. Madrid, 2004. Sin duda alguna, este libro es uno de los més provechosos resimenes del estado actual de las cosas en

el Derecho Administrativo moderno.

2  Presente en la Constitucién peruana de 1993, articulo 60°. Ha sido ampliamente reconocido por doctrina nacional y
extranjera. Por la doctrina chilena, véase: FERMANDOIS VEHRINGER, Arturo. «Derecho Constitucional Econémico». Tomo |.
Editorial Pontificia Universidad Catélica de Chile. Santiago, 2001.

3 Respecto del concepto y la fundamentacién ideolégica del Estado Regulador, puede consultarse, entre otros a MAJONE,

Giandomenico y Antonio SPINA. «lo Stato Regulatore».

Il Mulino. Bologna, 2000; CARBAJALES, Mariano: «El Estado

Circulo de Derecho Administrativo



Algunas notas acerca de los origenes jurisprudenciales de la regulacion econémica de las public utilities ...

Dentro de la vordgine intelectual y legislativa que se
ha producido a merced de los conceptos anterior-
mente sefalados, es importante sefialar que se ha
producido un fenémeno peculiar en nuestro Dere-
cho PUblico, formado esencialmente a través de las
instituciones del Derecho Administrativo de corte fran-
cés: nos referimos a la recepcién de instituciones ju-
ridicas provenientes del Derecho anglosajén,
particularmente en lo referido a la actividad admi-
nistrativa concerniente a la ordenacién y el régimen
de intervencién estatal en la economia. Las pruebas
que existen en nuestro ordenamiento juridico son
palpables y podemos citar como ejemplo mds claro
la ordenacién normativa del régimen juridico de los
servicios pUblicos y de los Organismos Reguladores
de los mismos. Precisamente estos organismos pU-
blicos, de reciente aparicién en nuestro sistema juri-
dico, responden a la particular concepcion del
derecho administrativo que se tiene en el sistema del
common law, donde dicho sistema juridico es esen-
cialmente el derecho de las denominadas agencias
administrativas®.

En tal sentido, y en el orden de ideas propuesto, pa-
rece necesario prestar atencién a los origenes y al
desarrollo de la intervencién administrativa en la eco-
nomia bajo el sistema norteamericano, denominada
en dicho pais como «regulacién econémica»®, con-
cepto que tiene unos origenes bastante interesantes,
tanto en la jurisprudencia, como en la legislacion de

dicho pais®, basadas especificamente en una idea:
el respeto de la propiedad privada de las empresas y
de los particulares, asi como de su libertad empresa-
rial, frente a la intervencién del Estado. Ello no quie-
re decir que no exista intervencién administrativa en
la economia en la experiencia estadounidense, claro
que existié desde los albores de la formacion de di-
cho pais’, pero solo desde una perspectiva externa,
una perspectiva que siempre traté de conciliar las
libertades econémicas y el ejercicio del derecho de
propiedad privados frente al interés publico. Se hace
evidente la diferencia entre el modelo de regulacion
norteamericano y los sistemas europeos, donde ante
la dificultad de conciliacién de intereses pUblicos y
privados, se recurrié a técnicas de sacrificio de la
propiedad y de la libertad de empresa, tales como
los institutos del servicio publico, el dominio piblico
y las empresas piblicas, técnicas todas que han es-
tado presentes en las Gltimas dos centurias del feno-
meno de la intervencién administrativa en la
economia.

Siendo aln mds claros: mientras que en la experien-
cia norteamericana, los negocios o industrias (ufili-
ties) vinculados a la satisfaccion de necesidades
colectivas fueron declarados como «affected with a
public interest» (afectos a un interés publico) y como
tal, regulados/controlados por el Estado (a través de
Comisiones de Regulacién Independientes®, o agen-
cias estatales destinadas a la regulacién y control)

Reguladom. Abaco de Rodolfo Depalma. Buenos Aires, 2005; y, NALLAR, Daniel: «E| Estado Regulador y el Nuevo Mercado del
Servicio Publico». Ediciones Depalma. Buenos Aires, 1999.

Tal como lo afirma el estudioso norteamericano Bernard SCHWARTZ, quien sefiala que es a partir de la creacién de la
Interstate Commerce Commission (I.C.C.) en 1887, que puede hablarse del nacimiento del derecho administrativo
norteamericano. Cfr. su Administrative Law. Little, Brown & Co. Boston, 1984, p 21. Citado por TAWIL, Guido Santiago. «A
propésito de la tutela cautelar frente a las decisiones de los nuevos entes reguladores». En: CASSAGNE, Juan Carlos (director):
«Derecho Administrativon. Obra colectiva en homenaie al profesor Miguel S. Marienhoff. Editorial Abeledo-Perrot. Buenos
Aires, 1998. P 1351, nota al pie n°® 18. Véase también lo sefalado por CARBONELL, Elofsa y José Luis MUGA. «Agencias y
Procedimiento Administrativo en Estados Unidos de América». Prélogo de Juan José Lavilla. Marcial Pons, Ediciones Juridicas
y Sociales, S.A. Madrid, 1996: «(...) el Derecho administrativo norteamericano se forma estrechamente unido al nacimiento y
desarrollo de las agencias; es, fundamentalmente, el Derecho de las agencias.» Un reciente estudio sobre el particular es el de
TORRE DE SILVA, Victor. « Sobre la independencia de las agencias federales en los Estados Unidos de América»2. En: RAP. No.
167. Mayo-agosto 2005, p. 475-496.

Aunque el término de «regulacién» es publicitado en nuestro medio como novedoso y fundamentalmente como un concepto
proveniente de la literatura econémica, era manejado ya por los publicistas de hace afios. Por ejemplo, véase lo escrito en el
afo 1950 por GARRIDO FALLA, Fernando: La intervencién administrativa en materia econémica y las corporaciones del
gobierno en Norteamérica. En: Revista de Administracién Publica. Vol. I. No 3. Septiembre-diciembre 1950. Instituto de
Estudios Politicos. Madrid, 1950. P 407. «La Historia de los Estados Unidos (...) es la historia de la mds estrecha cooperacién
entre el gobierno y los hombres de negocios. Por eso, cuando se habla y se escribe sobre el reciente fenémeno de la
intervencién del gobierno americano en la vida econémica, no se debe olvidar que las empresas de este carécter no han caido
nunca fuera de los fines gubernamentales. Es cierto que en sus formas mdés recientes la intervencién parece
revestir un aspecto «regulador», y asi se deduce de las caracteristicas de ciertos organismos creados no
hace muchos afios, como la Securities and Exchange Commission, la Federal Communications Commission,
y otras.»(resaltado, agregado).

Véase, BIANCHI, Alberto. «La regulacién econémica». Tomo 1. Editorial Abaco de Rodolfo Depalma. Buenos Aires, 2001, del
mismo autor: Desarrollo de la Regulacién Econémica en los Estados Unidos». En: Revista de Derecho Administrativo. No. 30-
32. Enero-diciembre 1999. Editorial Depalma, p. 297-428, y también: «Una nocién restringida del servicio publico (Aportes
para su cuarta etapa)». En: CASSAGNE, Juan Carlos (Director). «Servicio Piblico y Policia. Ediciones El Derecho. Buenos Aires,
2006, p 79-132. Asimismo, para la jurisprudencia norteamericana inicial en materia de public utilities puede verse con
provecho: LAZARO, A. «La jurisprudencia norteamericana sobre public utilities como precedente de la jurisprudencia argentina
sobre servicios publicos». En: Revista Jurisprudencia Argentina. Tomo 46., p 58 y ss., y, MEIRELLES TEIXEIRA, J.H. «O problema
das tarifas nos servicos publicos concedidos». Departamento Juridico da Preifeitura Municipal de Sao Paulo. Procuradoria
Administrativa. Sao Paulo, 1941, p. 591.

A través de la férmula de intervencién del denominado «pélice power estatal, como veremos a continuacién.

Sobre las «agencias independientes», o «independent regulatory comissions», y su origen en el derecho norteamericano. Véase:
BLEDEL, Rodolfo. «Introduccién al estudio del Derecho Publico anglosajén». Editorial Depalma. Buenos Aires, 1947, p 116y
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para su correcto ejercicio sin abuso de poder mono-
pélico (sobre todo en aspectos tales como las tarifas
o el acceso al mismo servicio); en la experiencia eu-
ropea, la respuesta del Estado fue la de «reservarse»
(rectius: apropiarse) las actividades econémicas a
las que se dedicaban las empresas que gestionaban
tales servicios (mediante las expropiaciones, confis-
caciones y nacionalizaciones) y posteriormente sa-
crificar la libertad empresarial mediante la asuncién
de los principios del Estado de Bienestar, que deter-
miné la idea de que el Estado era una gran entidad
dedicada a la satisfaccién del interés general y a la
gestion de los servicios publicos’.

Puede apreciarse entonces que mientras la respuesta
europea ha estado signada por la reverencia hacia
el Estado benefactor y gran prestador de servicios
publicos, la experiencia norteamericana ha estado
signada por el respeto a la propiedad privada y a la
libertad de empresa en todas las dreas y segmentos
de la industria, siendo que la intervencién econémi-
ca siempre se hizo desde una perspectiva de inter-
vencién regulatoria o de control sobre las empresas
o propiedades privadas relacionadas o vinculadas
al interés publico'.

Dentro de tal contexto, este estudio pretende, sin ani-
mo exhaustivo, introducirse en los origenes norte-
americanos del concepto de la «regulacién
econdémicar en las actividades calificadas como «pu-
blic utilities», tal vez el concepto juridico norteameri-
cano mdés cercano a lo que nosotros conocemos como
servicios publicos. Veremos que las ideas de la regu-
lacién econdmica, si bien son novedosas, tienen una
base bastante acendrada dentro del derecho admi-
nistrativo en Norteamérica, basdndose sobre todo en
la idea del poder de policia, como aquél poder ad-
ministrativo que limita la propiedad, los derechos y
la libertad en funcién del interés general. Es decir, la
«economic regulation» no es otra cosa que la inter-
vencién administrativa del Estado en la economia,
en el sistema norteamericano, como lo han demos-

trado sesudos estudios como el reciente de Alberto
BIANCHI, sobre la materia''.

Otra intencién de estas pdginas, es combatir una
idea que se ha venido repitiendo irreflexivamente en
los medios académicos y econdmicos peruanos: co-
incidiendo con el reciente andlisis de estos nuevos
institutos juridicos, se ha pretendido sefalar que la
teorfa de la asi denominada «regulacién econémi-
ca» para la regulacién de los servicios publicos, res-
ponde a la conceptualizacién de una ciencia
completamente ignota en estos lares, practicamente
«desconocida» por la doctrina continental del dere-
cho administrativo; siendo que mds bien debiera
hablarse del advenimiento de un novisimo «derecho
regulatorio»'?, planteado como alternativa al dere-
cho administrativo, y que los problemas actuales del
derecho administrativo econémico deben resolverse
mirando hacia la «regulacién econémica» como una
especie de panacea juridica para resolver las inte-
rrogantes y desafios que nos plantea la actual ges-
tién privada de los servicios publicos.

«Mientras la respuesta
europea ha estado signada
por la reverencia hacia el
Estado benefactor y gran
prestador de servicios
publicos, la experiencia
norteamericana ha estado
signada por el respeto a la
propiedad privada y a la
libertad de empresa»

ss. La literatura reciente, al menos en espafol, es vasta, véase sin &nimo exhaustivo: CINCUNEGUI, Juan Bautista. «La
Regulacién Publica. Capitulo VII. La regulacién piblica en el derecho anglosajén». En: Revista Régimen de la Administracién
Publica. No 190. Julio 1994. Editorial Ciencias de la Administracién. Buenos Aires, 1994. Consultado digitalmente por
suscripcidn en: www.revistarap.com.ar; CINCUNEGUI, Juan de Dios. «Fundamentos legales de la regulacién y el control de los
servicios pUblicos». En: Revista Juridica La Ley. Tomo 1995-D. La Ley. Buenos Aires, 1995, p 1261 y ss. Consultado digitalmente
por suscripciéon en: www.laleyonline.com.ar; VIRGALA FORURIA, Eduardo. «La Constitucién y las Comisiones Reguladoras de
los Servicios de Red. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales». Madrid, p. 2004. 393 .; MAGIDE HERRERO, Mariano.
«Limites constitucionales de las Administraciones Independientes». Instituto Nacional de Administracién Piblica. Madrid,
2000, p. 561.; BETANCOR, Andrés: Las Administraciones Independientes. Editorial Tecnos. Madrid, 1994; SALVADOR, Maria.
«Autoridades independientes. Un andlisis comparado de los Estados Unidos, el Reino Unido, Alemania, Francia y Espafia».
Ariel. Barcelona, 2002, p.400.

Véase, MONTERO PASCUAL, Juan José. «Titularidad privada de los servicios de interés general. Origenes de la regulacién econémica
de servicio publico en los Estados Unidos. El caso de las telecomunicaciones». En: Revista Espafiola de Derecho Administrativo. N° 92.
Seccién Estudios. Octubre-Diciembre 1996. Edicién digital en CD-ROM. Editorial Civitas. Madrid, 1999, p. 2.

Véase también: ZEGARRA VALDIVIA, Diego. «Servicio Piblico y Regulacién. Marco institucional de las telecomunicaciones en
el Per0». Palestra Editores. Lima, 2005, p 175y ss.

BIANCHI, Alberto. «Desarrollo de la Regulacién Econdmica en los Estados Unidos». En: Revista de Derecho Administrativo.
No. 30-32. Enero-diciembre 1999. Editorial Depalma, p. 297-428. También véase, BIANCHI, Alberto. «La regulacién
econémicar. Tomo |. Editorial Abaco. Buenos Aires, 2001. Antecede prélogo de Agustin GORDILLO.

Frente a esta extrafia concepcién de una nueva «rama del Derecho», que motiva Noeros especiales de revistas académicas, e
inclusive que se establezcan cursos en las Facultades de Derecho en nuestro pafs, dirflamos con Shakespeare: «much ado about
nothing».
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Sin embargo, considero que las afirmaciones antes
mencionadas dejan de ser enteramente ciertas, si es
que emprendemos un rdpido vistazo a la doctrina
producida hace varios afios ya en palises iberoame-
ricanos tales como Espafia y Argentina. Las contri-
buciones de los publicistas con una visién e impronta
norteamericanas han sido abundantes en este Gltimo
pafs, que en las décadas de 1920-30 tenia un siste-
ma bastante eficiente de gestién privada de servicios
publicos, basta mirar a las obras producidas hacia
la mitad del siglo XX por Rodolfo BLEDEL'3, Benja-
min VILLEGAS BASAVILBASO", Julio OYHANARTE'®,
y Rafael BIELSA'S, la importante traduccién realizada
de la obra de James LANDIS', y de la de John Clar-
ke ADAMS'8, asi como la senda de la jurisprudencia
de la Corte Suprema de dicho pais'?, para anotar
los hechos que dan cuenta que la experiencia ar-
gentina de mediados del siglo pasado?® tomé datos
e influencia de la norteamericana, sobre todo apro-
vechando los conceptos establecidos en dicho pais
en materia de poder de regulacién, y de ordenacién
de las public utilities, concluyéndose en similitud de

aquellos conceptos con los del poder de policia y el
servicio publico.

Es importante sefalar con respecto al pais austral,
que no existe ningUn pafs como Argentina para dar
cuenta de la dicotomfa existente entre las dos ramas
principales del Derecho Piblico. Por un lado, la evo-
lucién y el desarrollo de su derecho administrativo
estd profundamente relacionado con la experiencia
juridica continental; y de otfro lado su derecho cons-
titucional (a través de su Constitucion de 1853-60,
reformada en 1994) ha recibido el influjo de la rica
experiencia constitucional norteamericana?'.

También es interesante anotar que los #érminos y con-
ceptos del derecho administrativo norteamericano
tampoco fueron desconocidos para la siempre aten-
ta doctrina espafiola. Baste decir que desde las pd-
ginas de la Revista de Administracién Publica se
escribieron diversas contribuciones de autores, en dis-
tintas épocas, tales como Fernando GARRIDO FA-
LLA??, José Luis VILLAR PALASI?®, Eduardo GARCIA
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«Introduccién al estudio del Derecho Publico Anglosajény. Editorial Depalma. Buenos Aires, 1947.

«Derecho Administrativo. Tomo lll. Instituciones Fundamentales (Servicios Publicos - Funcién Piblica)». Tipogréfica Editora
Argentina. Buenos Aires, 1951. Tomo VS. Limitaciones a la libertad. Tipogrdfica Editora Argentina. Buenos Aires, 1954.
OYHANARTE, Julio. «La expropiacién y los servicios publicos». Perrot. Buenos Aires, 1957.

BIELSA, Rafael. «Derecho Administrativor. Sexta edicién. Tomos |y Il. La Ley Sociedad Anénima Editora e Impresora. Buenos
Aires, 1964.

James M. LANDIS fue uno de los més destacados actores de la historia de la regulacién en Norteamérica. Fue asistente desde
1925 del Justice Brandeis, quien fuera notable miembro de la Corte Suprema y autor de histéricos fallos en materia regulatoria.
Fue Presidente de la Federal Trade Commission, y luego fundador y Presidente de la Securities and Exchange Commission (una
de las mds exitosas agencias regulatorias hasta la época). La obra magna de LANDIS fue «The Administrative Process». Yale
University Press. New Haven, 1941, traducida al espafol por Enrique E. BLEDEL con el titulo de «El Poder Administrativo» e
impresa en los tipos de Editorial Depalma. Buenos Aires, 1951. Esta obra sin duda es capital en el desarrollo del derecho
administrativo nortemericano, y hasta hoy es referencia obligada para comenzar un estudio certero de las regulatory agencies
en los EEUU. Al respecto, Thomas MCGRAW sefiala que la obra del Decano de Harvard Law School fue el més sesudo andlisis
de la regulacién hecho por un comisionado (de una agencia regulatoria) desde la obra de Charles Francis Adams (uno de los
padres de la regulacién norteamericana y primer director de la Interstate Commerce Comission). Cfr. Prophets of Regulation.
The Belknap Press of Harvard University Press. Cambridge, Massachussets. London, England, 1984, p. 153. Asimismo, puede
verse el completo trabajo sobre la vida y obra de Landis realizado por Guido Santiago TAWIL: «Dos aniversarios en el Derecho
Administrativo Comparado: a 100 afios de la Ley Santamaria de Paredes y 50 del «The Administrative Process» de Landis». En:
Revista del Colegio de Abogados de Buenos Aires. Buenos Aires. Tomo 48. No. 3. Noviembre de 1988, p 79 y ss. Agradezco al
autor de dicho ensayo, el destacado profesor argentino Guido Tawil, quien tuvo la gentileza de enviarnos dicho articulo, muy
interesante para comprender la vida y el trdgico final del administrativista norteamericano.

«ll diritto amministrativo americano. Cenni istituzionali di diritto amministrativo comparato». Zanichelli Editore. Bologna,
1957. Cito por la traduccién de Dionisio PETRIELLA titulada «El derecho administrativo norteamericano». Buenos Aires,
EUDEBA, 1964.

Santiago LEGARRE nos informa que la jurisprudencia de la Corte Suprema argentina desarrolla sus conceptos de lo que es el
«poder de policia» a partir de la experiencia de la Corte Suprema norteamericana. Cfr. «El poder de policia en la historia, la
jurisprudencia y la doctrinax. En: LL. 2000-A. Seccién Doctrina. Ps 1002-1004. Asimismo, véase: LAZARO, A. «La jurisprudencia
norteamericana sobre public utilities como precedente de la jurisprudencia argentina sobre servicios pUblicos». En: Revista
Jurisprudencia Argentina. Tomo 46, p.58 y ss.; y, MAIRAL, Héctor. «La influencia de los Derechos francés, espafiol y norteamericano
en el concepto de servicio publico del Derecho Administrativo argentino». En: Revista Documentacién Administrativa. No.
267-268. Septiembre 2003-Abril 2004. Monogréfico sobre «El Derecho Administrativo en Argentina: Situacién y Tendencias
Actuales» (Parte |). Instituto Nacional de Administracién Poblica. Madrid, 2005, p 354 vy ss.

Inclusive hasta antes de la década del 70 en que comenzaron las nacionalizaciones, véase un inmejorable trabajo sobre el
particular: MAIRAL, Héctor Aquiles. «La determinacién de las tarifas en la concesién de servicios pUblicos». En: Revista
Argentina de Derecho Administrativo. Ao I. N° 2. Noviembre 1971. Universidad del Museo Social Argentino. Buenos Aires,
1971, p. 53y ss.

Cfr. LEGARRE, Santiago. «El Poder de Policia en la Historia, la Jurisprudencia y la Doctrina». En: LL. 2000-A Seccién Doctring,
p. 999.

GARRIDO FALLA, Fernando. «La intervencién administrativa en materia econémica y las corporaciones del gobierno en
Norteamérica». En: RAP Vol. I. No 3. Septiembre-diciembre 1950. Instituto de Estudios Politicos. Madrid, 1950, p. 407-434.
VILLAR PALASI, José Luis. La «Federal Administrative Procedure Act» de Estados Unidos. En: RAP Vol. I. Noero 1. Enero-abril
1950. Instituto de Estudios Politicos. Madrid, 1950, p. 277-296.
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DE ENTERRIA?, Laureano LOPEZ RODO?, entre
ofros autores?; que prestaron atencién al derecho
administrativo anglosajén, y especialmente, al dere-
cho norteamericano?’. Lo resaltante de lo realizado
por dichos autores es que en sus trabajos no se limi-
taron a meras y esquemdticas descripciones del fun-
cionamiento del sistema norteamericano, sino que
adaptaron las categorias existentes del common law
y las compararon con las instituciones juridicas con-
tinentales.

Pues bien, creemos que simplemente confrontando
la noticia de la existencia de calificada doctrina con-
tinental como la citada, basta para poner en seria
duda aquellas afirmaciones que sostienen que las
técnicas regulatorias norteamericanas hayan sido
desconocidas por entero por la doctrina continental;
sino que por el contrario, desde hace mucho tiempo
atrds han sido utilizadas y empleadas para la cons-
truccién de muchos conceptos en nuestro régimen,
pudiendo encontrarse varios puntos de referencia,
sobre todo en lo que se refiere a la temdtica de la
intervencién administrativa en la economia. Sin em-
bargo, no es menos cierto que como dijo VON KIR-
CHMANN, «en Derecho basta una sola palabra del
legislador para convertir bibliotecas enteras en ba-
surax. Relativizando la dureza de dicha afirmacién
es pertinente sefialar que sin duda, el influjo de las
nocivas doctrinas de intervencionismo y planificacién
estatales de la economia, hizo olvidar las influencias
de la doctrina norteamericana, basadas en un pro-
fundo respeto a la libertad econémica de los particu-
lares. Asf, los tiempos de la época de 1960 en adelante
marcaron el olvido de las doctrinas de la regulacién
norteamericanas para los estudios de nuestro siste-
ma juridico continental. Y es que en derecho publi-
co, la linea a ser recorrida es trazada por lo politico
como dato esencial.

[
Es evidente que la actual época debe recoger los
postulados de las orientaciones econdmicas y politi-

cas como datos objetivos que van a servir de derro-
tero para encauzar la vocacién ideolégica del deno-
minado «fin de la historia» y del triunfo del liberalismo
como opcién politica y econdmica. Asf, nuevamente
los postulados del sistema norteamericano han vuel-
to a tener importancia para los estudios de la nueva
normativa del sistema continental, y el derecho ad-
ministrativo no podia ser la excepcién a esta nueva
regla. Sin embargo, no se trata, como se ha afirma-
do lineas arriba, de desechar toda la rica experien-
cia del derecho administrativo y sustituirla sin mds
por los postulados de la regulacién econémica; sino
de aggiornar las bases del derecho administrativo
econdmico, y reconocer que la intervenciéon admi-
nistrativa en la economia constituye de por si, una
tarea que de suyo debe ser estudiada desde el cam-
po del derecho administrativo como base, pero res-
petando los démbitos propios del sector privado, sin
desconocer el influjo de la técnica y de la economia
como ciencias que recurren al Derecho para darle
juridicidad a las exigencias del dificil arte del manejo
de la ciencia del gobierno.

Asi, trataremos de desentrafar los primeros origenes
jurisprudenciales norteamericanos de la denomina-
da «regulacién econémicar, a efectos de realizar un
paralelo con nuestras instituciones del Derecho ad-
ministrativo econémico, como son el «poder de poli-
cia» y el «servicio publico», sefialando que existen
grandes puntos de conexién entre las instituciones
que regulan fenémenos similares, tanto en la expe-
riencia continental, como en la del pais del norte.
Veremos también, que en Norteamérica, la interven-
cién administrativa sobre los servicios pUblicos se ha
dado a través de las instituciones del Derecho admi-
nistrativo, sin necesidad de recurrir a criterios tales
como advertir la existencia de un novisimo (e inexis-
tente) «derecho regulatorio», es més el derecho ad-
ministrativo norteamericano se forja a través de las
agencias dedicadas a ejercer regulacién (interven-
cién administrativa) sobre determinados sectores im-
portantes para la vida econémica del pafs.

24 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. «Algunas reflexiones sobre el derecho administrativo norteamericano. (A propésito de una
nueva exposicién sistemdtica del mismo)». En: RAP No. 85. Enero-Abril 1978. Instituto de Estudios Politicos. Madrid, 1978. p

241-259.

25 LOPEZ RODO, Laureano. «Las empresas nacionalizadas en Inglaterra». En: RAP Vol. |. No. 3. Septiembre-diciembre 1950.

Instituto de Estudios Politicos, 1950, p. 373-406.

26 FUEYO ALVAREZ, JesUs. «El Hoover Report sobre reforma de la administracién federal en Estados Unidos». En: RAP Vol. I. No.
1. Enero-abril 1950. Instituto de Estudios Politicos. Madrid, 1950, p. 261-276.

27 Hace poco se renové dicho interés, sobre todo a partir de la traduccién al castellano de un polémico libro de un profesor de

Public Administration norteamericano, Christopher Edley Jr., en medio de la famosa polémica sobre la discrecionalidad
administrativa que avivé las aguas del derecho administrativo espafiol durante toda la década de los 90. En dicho contexto,
aparecieron obras que estudiaron el alcance del control judicial de la Administracién Piblica en el derecho norteamericano,
estupendas obras que ofrecen una visién renovada de la dogmdtica norteamericana sobre el derecho administrativo. Sobre el
particular, véase: MORENO MOLINA, Angel Manuel. «La Administracién por agencias en los Estados Unidos de Américan.
Ediciones del BOE. Madrid, 1995; GONZALEZ GARCIA, Julio. «El alcance del control judicial de las Administraciones
Publicas en los Estados Unidos de América». McGraw-Hill. Madrid, 1996; GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. «Sobre la doctrina
norteamericana de la deferencia judicial hacia el Ejecutivor. En: CASSAGNE, Juan Carlos (Director): Derecho Administrativo.
Obra colectiva en Homenaie al Profesor Miguel S. Marienhoff. Abeledo-Perrot. Buenos Aires, 1999; CARBONELL, Eloisa y José
Luis MUGA. «Agencias y procedimiento administrativo en Estados Unidos de América». Marcial Pons. Madrid, 1996; CUCHILLO
FOIX, Montserrat. «Jueces y Administracién en el federalismo norteamericano». Civitas. Madrid, 1996. Por otro lado, la obra
estadounidense traducida al espafol fue: EDLEY, Christopher Jr. «Derecho Administrativo. Reconcebir el control judicial de la
Administracién Piblica». INAP Madrid, 1994.
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En dicha medida, es necesario acercarnos a tales
origenes jurisprudenciales de la intervencién admi-
nistrativa en las public utilities del derecho norteame-
ricano, para comprobar asf, que tanto en el sistema
anglosajén, como en nuestros ordenamientos conti-
nentales, el derecho administrativo ha sido el ele-
mento catalizador que ha disciplinado la intervenciéon
del Estado sobre las personas y sobre sus econo-
mias.

1l

Se ha afirmado que la intervencién gubernamental
en la vida econémica representa una de las facetas
del nacimiento del Derecho Administrativo en los
Estados Unidos?. Y es que la regulacién econémica
surge jurisprudencialmente aparejada por la nocién
del «police power federal, como instituto juridico que
se traduce en la potestad del gobierno destinada a la
proteccion del bienestar general de la Nacion.

Sin embargo, es interesante anotar que la evolucién
del llamado «poder de policia», entendido como «po-
der de regulacién» fue lenta, y en principio estuvo
asociada a su definicién temprana, como «aquél
poder estatal, distinto del dominio eminente y del
poder de tributacién, destinado a la regulacién de
las conductas ciudadanas»?’. Consecuentemente, era
una calificacién del poder de policia amplia, que se
confundia con la totalidad del ejercicio de potesta-
des publicas de ordenacién por parte de la Adminis-
tracién. Era este el llamado concepto broad (amplio)
del poder de policia. Al lado de éste convivié desde
los comienzos, sin distinguirse claramente de él, un
concepto narrow (restringido), segun el cual se debe
entender por poder de policia, a aquella porcién del
poder estatal dirigida a proteger la salubridad, segu-
ridad y moralidad publicas.

Primera fase: La determinacién del concepto de «Po-
lice Power» estatal.

Es el primer constitucionalista norteamericano, Ja-
mes KENT, quien introduce el término de regulacion.
KENT distinguia los poderes reconocidos de los Es-
tados en: poderes de tributacién, de dominio emi-
nente y de regulacién. Describia éste Gltimo de la
siguiente manera:

«Aunque la propiedad se halla asi protegida,
debe entenderse, sin embargo, que el le-
gislador tiene el derecho de prescri-

bir la manera de usarla, en la medida
en que fuera necesario para prevenir
el abuso del derecho que pudiera da-
fiar o molestar a los otros o al publi-
co. El gobierno, puede, por medio de
regulaciones generales, prohibir aque-
llos usos de la propiedad que pudieran crear
molestias y devenir peligrosos para las vidas
o la salud o la paz o el bienestar de los ciu-
dadanos. Negocios inapropiados, mataderos,
operaciones ofensivas a los sentidos, depé-
sitos de pdlvora, la construccién con mate-
riales combustibles, y el entierro de los
muertos, pueden todos ser prohibidos por la
ley, cuando tienen lugar en sitios densamen-
te poblados, sobre la base del principio
general y razonable de que cada per-
sona debe usar su propiedad de ma-
nera de no dafar a sus vecinos, y
que los intereses privados deben es-
tar al servicio del interés general de
la comunidad»*° (resaltado, agregado).

KENT, asi, nos habla la existencia de un poder de
regulacién, o «regulation power», que como dijimos,
en principio partia de un elemental poder ordenador
del Estado dirigido a encauzar la actuacion de los
individuos, en atenciéon a que el ejercicio de los inte-
reses particulares estén dirigidos a respetar los inte-
reses generales o colectivos.

Es en Brown vs. Maryland®’, que el Chief Justice,
John Marshall, expresamente sefialé la existencia de
un denominado «poder de policia», o «police powem
residente en los Estados, como una materia residual
que engloba lo que queda del poder estadual cuan-
do se restan sus otras grandes prerrogativas, el do-
minio eminente y la tributaciéon. Asimismo, en otro
fallo no tan cercano en el tiempo, pero en la misma
corriente de pensamiento, (Barbier vs. Connolly 113
U.S. 27, 1885) el alto Tribunal se refirié al «poder de
policia en su sentido amplio», que incluia «toda le-
gislacién y préacticamente toda funcién del
gobierno civil».

Més tarde, el Tribunal adoptaria una concepcién més
restringida (la concepcién «narrow» del poder de
policia) que se limitaba a algunos aspectos de la
potestad residual amplia: el poder de promover y
proteger la salubridad, seguridad y moralidad publi-
cas®?.

28 Vid. GARRIDO FALLA, Fernando. «La Intervencién Administrativa en materia econémica y las corporaciones del Gobierno en
Norteamérica». En: RAR Volumen . No. 3. Septiembre-diciembre 1950. Instituto de Estudios Politicos. Madrid, 1950, p 407-

434,
29 Cfr. LEGARRE, Santiago. Op. Cit., p. 1002.

30 KENT, James: «Commentaries on American Law». T. |. Undécima edicién. Little, Brown & Co. Boston, 1866. P 415. Citado por

LEGARRE, Santiago: Op. Cit., p. 1001.
31 12 Wheat. 419 (1827)

32 Como lo hizo en Dakota Cent. Teleph. Co. vs. South Dakota ex. rel. Payne. 250 U.S. 163 (1919), donde sefala lo siguiente:
«Las palabras «poder de policia» son susceptibles de dos significaciones: una omnicomprensiva, que incluye en sustancia todo
el campo de la autoridad del Estado, y una mds estrecha, que incluye sélo el poder del Estado de lidiar con la salud, la
seguridad y la moral del pueblo». Cit. Por LEGARRE, Santiago. «El poder...» Op. Cit., p. 1002-1003.
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Asi, la expresién «police power, especialmente en
su sentido restringido, pasé a formar parte indiscuti-
ble del vocabulario juridico reconocido, se estable-
cié firmemente y demostré ser potencialmente valiosa
para el dictado de toda legislacién que, aunque no
especificamente autorizada, pudiera constituir una
interferencia legitima en el ejercicio de los derechos
de las personas, en interés de la seguridad, salud y
moral pUblicas. Puede decirse, en fin, que el poder
de policia habia llegado al derecho constitucional
estadounidense para quedarse para siempre®.

El «police power» como poder inherente a los Esta-
dos: Los Slaughter House cases. (1873).

En los denominados «Slaughter House cases», se
discutia la impugnacién judicial de la legalidad de
un decreto del Estado de Louisiana mediante el cual
se otorgd a una empresa la exclusividad para el es-
tablecimiento de corrales, lugares de pastoreo y ma-
taderos en la ciudad de Nueva Orleans.
Fundamentaban los demandantes que dicho decre-
to contrariaba la Enmienda XIII**, por crear una ser-
vidumbre involuntaria; y vulneraba la Enmienda XIV3°
al privar de libertad y propiedad, asi como de los
privilegios e inmunidades a los ciudadanos de los
Estados Unidos sin un adecuado proceso legal.

En estos procesos, la cuestion fundamental que se
debatia en autos, era decidir si con la sancién de la
Enmienda XIV sélo el Congreso Federal de los Esta-
dos Unidos se encontraba habilitado para reglamentar
los derechos individuales o también el Poder Legisla-
tivo de los estados era competente para hacerlo. La
Corte se decidié por la segunda alternativa basada
en que los estados conservaban sus atribuciones le-
gislativas.

Ahora bien, lo esencial de la doctrina dictada en los
Slaughter House cases, es que a partir de lo resuelto
en dichos procesos, se senté la doctrina inicial por la
cual los poderes de regulacién son inherentes a los
Estados, rechazdndose la nocién de que el Congre-
so federal también podia imponer regulaciones es-
pecificas a nivel de toda la federacién.
Consiguientemente, a partir de esta tendencia juris-
prudencial, se entendié que el poder de policia resi-
dia en los Estados y no en la federacién, lo cual va a

tener consecuencias posteriores, sobre fodo cuando
se discuta la legitimidad de la intervencién federal en
la regulacion de las denominadas public utilities.

Segunda fase: El poder de policia como instrumen-
to estatal de intervencién en materia econémica.
Los Granger Cases:

En la tercera y cuarta décadas del siglo XIX se
comenzé a construir la red ferroviaria estado-
unidense. Como consecuencia se ampliaron
los mercados econémicos, lo cual coincidié
con una época de nuevos inventos y en que
la técnica en general realizé enormes progre-
sos. De enfonces data la formacién de gran-
des organizaciones comerciales e industriales,
asf como el comienzo de la denominada «con-
quista del oeste» emprendida por empresarios
dispuestos a colonizar la inmensa llanura del
medio oeste estadounidense. Esencial para la
realizacién de estas actividades fue el desa-
rrollo de las comunicaciones, es decir, la cons-
truccién de los caminos y la implantacién de
las redes ferroviarias.

En principio, el Estado efectué una intensa politica
de fomento® a las empresas de ferrocarriles, dirigida
a subsidiar sus costos a efectos de que consoliden el
desarrollo de sus actividades, brindando sus servi-
cios a la mayor cantidad de publico. Sin embargo,
dichas empresas de ferrocarriles no balancearon
adecuadamente su desarrollo con los intereses puU-
blicos que apuntaban al mismo®. En ese sentido,
dicho desbalance se produjo con incidencia en el
régimen tarifario, toda vez que las empresas presta-
doras del servicio establecieron regimenes preferen-
ciales hacia las nuevas grandes corporaciones (por
razones tales como vinculacién econémica, o su
posibilidad de pagar tarifas mds altas), discriminan-
do a los pequefios usuarios (que eran la gran mayo-
ria).

Es en contra de estos abusos que surge el denomi-
nado movimiento promovido por las fuerzas agrico-
las-ganaderas de los Estados del medio-oeste, en
contra de los abusos cometidos por las empresas fe-
rroviarias, que operaban en condicién de monopo-
lio. Este movimiento, fue conocido por el nombre de

33 Véase la monumental obra de E. FREUND. «The Police Power. Public Policy and Constitutional Rights». Callagham & Co.,

Chicago, 1904. Reprinted by Arno Press. New York, 1976.

34 Enmienda Xl (6 de diciembre de 1865): 1. Ni en los Estados Unidos ni en ningin lugar sujeto a su jurisdiccién habrd esclavitud
ni trabajo forzado, excepto como castigo de un delito del que el responsable haya quedado convicto. 2. EI Congreso estard
facultado para hacer cumplir este articulo por medio de leyes apropiadas.

35 Enmienda XIV (9 de julio de 1868): 1. Todas las personas nacidas o naturalizadas en los Estados Unidos y sometidas a su
jurisdiccién son ciudadanos de los Estados Unidos y de los Estados en que residen. Ningun Estado podrd dictar ni dar efecto a
cualquier ley que limite los privilegios o inmunidades de los ciudadanos de los Estados Unidos; tampoco podrd Estado alguno
privar a cualquier persona que se encuentre dentro de sus limites jurisdiccionales la proteccién de las leyes, igual para todos.

()

36 Es interesante como la técnica administrative del fomento también fue conocida en el derecho norteamericano, mediante la
dacién de incentivos econdémicos (directos o indirectos) para el crecimiento de las industrias privadas en el pafs.
37 Cfr. MCGRAW, Thomas K. «Prophets of Regulation». The Belknap Press of Harvard University Press. Cambridge, Massachusetts.

London, England, 1984, p.7-8.
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una asociacién de agricultores, y fue conocido como
The Grange®.

Este movimiento poco a poco fue creciendo y obte-
niendo mayor fuerza, elevdndose el nimero de sus
adeptos, asf como de su influencia. Asi, estos agri-
cultores exigieron la regulacién oficial de las activi-
dades de las empresas ferroviarias. En respuesta a
ello, en diversos estados, como lllinois, Minnesota,
lowa y Wisconsin se dictaron un conjunto de leyes
(denominadas granger laws), que prohibieron la fi-
jacién de tarifas irrazonables y las «discriminaciones
injustas» en las demds condiciones de los contratos
de transporte. Dichas leyes, asimismo, crearon co-
misiones administrativas especiales, con amplios
poderes, encargadas de velar por el cumplimiento
de sus disposiciones, es decir, crearon las denomi-
nadas «Comisiones de Regulacion», antecedentes de
las modernas Public Utilities Regulatory Commisio-
ns. BLEDEL anota, que «el sistema ferroviario pasé
asi del régimen de la ayuda oficial, del «Estado Be-
nefactor, al régimen del contralor publico, al «Esta-
do Regulador»®’.

BLEDEL también anota que en muchos estados se
habian creado diversas comisiones administrativas
de servicios ferroviarios antes de las Granger Laws.
Por ejemplo, dicho autor sefiala que en 1839, se
cred una Comisién de Ferrocarriles en Rhode Island.
Asi mismo, en 1844 ofra ley creé en New Hampshire
la Junta de comisionados ferroviarios. Pero estas co-
misiones tenfan facultades limitadas, eran un tipo de
comisiones denominadas weak-fype, que podian exi-
gira las empresas la presentacién de informes anua-
les, sugerir formas de contabilidad, inspeccionar la
prestacién de servicios y realizar investigaciones so-
bre las actividades econémicas de las empresas®.

Sin embargo, a partirde 1871, en que el Estado de
lllinois establece una Comisién regulatoria de las
actividades ferroviarias, se establece una opcién di-
ferente. Con tal iniciativa, se dié inicio a las comisio-
nes denominadas mandatory-fype, esto es, comisiones
con facultades efectivas de regulacién, y con pode-

«Tanto en el sistema
anglosajon, como en
nuestros ordenamientos
continentales, el derecho
administrativo ha sido el
elemento catalizador
que ha disciplinado la
intervencién del Estado
sobre las personas y
sobre sus economiasy

res de «adjudication»*!. Asi, las denominadas gran-
ger laws, concedieron a tales Comisiones manda-
tory-type, facultades para establecer
administrativamente tarifas «justas y razonables»,
asi como otras condiciones del servicio y también
para decidir respecto de determinadas controversias
que se susciten como consecuencia del desarrollo de
las actividades de las empresas.

Asi, los primeros albores de la regulacién econémi-
ca se dan a nivel de las diversas legislaturas esta-
duales, basandose generalmente en regular las
actividades econémicas de las empresas ferroviarias
en atencién al interés publico que recae en el desa-
rrollo de sus actividades, siendo que el ejercicio de
las cuales debia ser regulado por razones de protec-
cién al usuario, y en general, el bienestar colectivo,
como aquél interés publico tutelado mediante dicha
proteccion.

Los albores de la regulacién econémica: Munn vs.

lllinois (1877)%:

En el afo 1877, la Corte decide en el caso
Munn vs. lllinois (94 U.S. 113, 1877), uno de

38 Cfr. BLEDEL, Rodolfo. «Introduccién al estudio del Derecho Publico Anglosajén» Editorial Depalma. Buenos Aires, 1947, p.

115.
39 BLEDEL, Rodolfo. Op. Cit., p. 116.

40 Cfr. BLEDEL. Rodolfo. Op. Cit., p. 116-117. Compruébese que actualmente varias de las facultades de las denominadas
«weak-type comissions» son ostentadas por nuestros modernos Organismos Reguladores.

41 Sobre la «adjudication», o capacidad de emitir decisiones juridicas de cardcter obligatorio (orders), dirigidas a un particular

42

concreto o a una colectividad en el derecho norteamericano, véase: TAWIL, Guido Santiago. «Administracién y Justicia.
Alcance del control judicial de la actividad administrativas. Prélogo de Julio Rodolfo Comadira. Tomo I. Edicién del autor
distribuida por Ediciones Depalma. Buenos Aires, 1993, p. 191-211.

En espariol, un completisimo comentario y contextualizacién del caso, puede encontrarse en: Instituto de Estudios sobre «El Rol
del Estado en la Sociedad» de la Fundacién Argentina de Planeamiento (Fundaplan). Programa SVP-EC (Servicios Publicos.
Experiencias Comparativas), bajo la direccién de Juan Bautista y Juan de Dios CINCUNEGUL. «Comentarios al Fallo «Munn
vs. lllinois», 94 U.S. 113 (1876)». En: Revista Régimen de la Administracién Publica. N° 221. Febrero 1997. Editorial Ciencias
de la Administracién. Buenos Aires, 1997. Consultado digitalmente por suscripcién en www.revistarap.com.ar. Una fraduccién
del fallo Munn VS. lllinois se encuentra en el mismo Noero de dicha Revista, ps 144 y ss. (Consultado digitalmente por
suscripcién en el mismo website). Otra traduccién del fallo Munn puede encontrarse en MALIAR, Daniel Edgardo. «Intervencién
del Estado en la prestacién de los servicios publicos». Editorial Hommurabi. Buenos Aires, 1998, p. 192-204, quien recoge la
traduccién efectuada en la Revista Jurisprudencia Argentina. Tomo 11. Afio 192, p. 483 y ss.
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los llamados «granger cases» o «los casos del
movimiento de los granjeros»®. Es a partir de
este caso, que se comienza a hablar de la
regulacién econémica en sentido estricto. Pues
bien, en este pronunciamiento se cuestiona-
ba la constitucionalidad de una ley dada en
el afio 1871 por el estado de lllinois, que dis-
ponfa la fijacién de precios maximos por el
almacenaje de granos en los lugares de de-
posito en Chicago y otros lugares del Estado,
que tuvieren no menos de cien mil habitan-
tes, lo que era considerado como contrario a
la Enmienda XIV de la Constituciéon de Esta-
dos Unidos, por violar la libertad y el derecho
de propiedad sin el debido proceso legal*4.

El caso se configuré cuando en el afio 1871 se san-
cioné la Ley antes citada que reglamentaba las tari-
fas aplicadas por los elevadores de granos de
Chicago, siendo que, en el afio 1872 los sefores
Munn y Scott fueron acusados de explotar un eleva-
dor en forma ilegal, pues no habian obtenido el co-
rrespondiente permiso ni constituido fianza y aplicaban
tarifas que excedian el limite establecido por la Ley.
Ambos demandados cuestionaron la constituciona-
lidad de la Ley del afio 1871. En virtud a tal cuestio-
namiento en sede judicial, el caso llegé hasta la Corte
Suprema del Estado de lllinois, la cual confirmé la
constitucionalidad de la Ley*.

Posteriormente, los demandantes llevaron el caso ante
la Corte Suprema de los Estados Unidos, la cual en
el afo 1877 decidieron con respecto a dicha peti-
cién, en el famoso leading case bajo andlisis.

La Corte Suprema en este caso, con el voto de su
Chief Justice, Waite dando la opinién de la Corte,
considerd constitucionalmente valida la citada ley
argumentando que los elevadores terminales de gra-
nos eran de interés pUblico.

Es importante citar un pdrrafo bastante importante
de la Sentencia, donde se establece el corazén de la
doctrina que justificé la intervencién regulatoria del
Estado sobre las propiedades privadas, cuando és-
tas estén afectas a un interés publico. Dice la ponen-
cia del juez Waite, dando la opinién de la Corte:

«Looking to the common law, from
whence came the right which the
Constitution protects, we find that
when private property is «affected with
a public interest, it ceases to be juris
privati only». This was said by Lord Chief
Justice Hale more than two hundred years
ago... Property does become clothed
with a public interest when used in a
manner to make it of public conse-
quence, and affect the community at
large. When, therefore, one devotes his
property to a use in which the public has an
interest, he, in effect, grants to the public an
interest in that use, and must submit to be
controlled by the public for the common
good, to the extent of the interest he has
thus created. He may withdraw his grant by
discontinuing the use; but, so long as he
maintains the use, he must submit to the
control» (resaltado agregado).

El voto del Juez Waite, se remonta a viejos preceden-
tes del Common Law, citando inclusive al antiguo
Chief Justice Lord Hale, en su Tratado De Portibus
Maris, donde se desarrollaban las especiales nor-
mas vinculadas al desarrollo de los puertos e insta-
laciones portuarias, como casos de propiedades
afectas al interés pUblico. Entiende la Corte que es-
tas propiedades deben ser controladas por el Estado
a fin de que su conduccién no afecte los intereses
puUblicos y los derechos de la comunidad, para que
tales actividades cumplan con una funcién que no
atente contra el bien comun.

Con todo, la doctrina de Munn vs. lllinois, trascen-
di6 en el tiempo, y fue afinada posteriormente en
precedentes tales como German Alliance Ins. Co.
vs. Kansas (233 U.S. 389, 1914), Wolff Packing Co.
vs. Industrial Court (262 U.S. 522, 1923) y final-
mente, en Nebbia vs. New York (291 U.S. 502,
1934)%,

Asi, la Corte recogié la posicién de los Estados, los
cuales sostenian que ellos podian dictar esta legis-
lacién de tipo econémico-social fundados en el
poder de policia del Estado. Como hemos sefala-
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Los granger cases, fueron cinco. El primero fue «Munn vs. lllinois» 94 U.S. 113 (1877). Posteriormente, y en aplicacién de dicha
doctrina, se fall6 en: «Chicago, Burlington and Quincy Railroad Co. vs. lowa», 94 U.S. 155; «Peik vs. Chicago and Northwestern
Railroad Co.», 94 U.S. 179; «The Winona and St. Peter Railroad Co. vs. Blake», 94 U.S. 180; «Stone vs. Wisconsin», 94 U.S. 181.
Todos estos Gltimos cuatro casos fueron decididos el 1° de marzo de 1877. Cir. BLEDEL. Rodolfo. Op. Cit. , p.121.

Cfr. MALJAR, Daniel. «Intervencién del Estado en la prestacién de servicios pUblicos». Editorial Hammurabi. José Luis
Depalma Editor. Buenos Aires, 1998, p. 141-142.

Un completo andlisis de los antecedentes de dicho caso en LAZARO, A. «La jurisprudencia norteamericana sobre public utilities
como precedente de la jurisprudencia argentina sobre servicios publicos». En: Revista Jurisprudencia Argentina. Tomo 46, p.
69-71.

Breves comentarios sobre estos precedentes pueden encontrarse tanto en BIANCHI, Alberto: Desarrollo... Op. Cit., e, Instituto
de Estudios sobre «El Rol del Estado en la Sociedad» de la Fundacién Argentina de Planeamiento (Fundaplan). Programa SVP-
EC (Servicios Publicos. Experiencias Comparativas), bajo la direccién de Juan Bautista y Juan de Dios CINCUNEGUI.
Comentarios al Fallo «Munn VS. lllinois», 94 U.S. 113 (1876). Op. Cit.
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do, en un principio, el denominado «police power»,
como lo disefié originalmente la jurisprudencia, era
el derecho que poseian los Estados particulares para
restringir la actividad o el derecho de propiedad de
los individuos, en resguardo de la seguridad, salu-
bridad y moralidad de la colectividad (version na-
rrow del poder de policia). Sin embargo, en dicha
histérica decisién, para fundar la nueva legislacion
sobre regulacién de los servicios publicos ferrovia-
rios, se amplié el concepto de este poder y se lo
consideré también como el que tiene por fin pro-
mover el bienestar colectivo, como aquél poder es-
tatal destinado a ordenar las actividades econémicas
para que sean ejercidas de modo acorde con el
bien comun.

Esta evolucion de la nocién del poder de policia en
USA, fundamentard, por lo general, las decisiones
jurisprudenciales que declarardn constitucionalmen-
te vélidas, aquellas leyes de contenido econémico y
social que restrinjan o limiten los derechos indivi-
duales, en atencién a la bisqueda del bienestar co-
lectivo o el interés publico.

Esta misma doctrina se repitié posteriormente en el
Caso Brass vs. North Dakota ex rel. Stoeser: (153
U.S. 391, 1894): En dicho proceso, se declaré la
constitucionalidad de una ley estadual que regulaba
los precios mdximos para el almacenamiento de gra-
nos, toda vez que se considerd que la actividad de-
sarrollada afectaba el interés pUblico y por tanto
merecia una regulacién especial por parte el Estado,
mds intensa que la regulacién de policia de salubri-
dad y seguridad.

No cabe duda de que en esta segunda etapa es que
se puede afirmar que estamos frente al empleo del
poder de policia para justificar la intervencién estatal
en el mercado, en atencién al interés publico insito
en determinadas actividades desarrolladas por los
particulares. Esto es, se consagra la intervencién es-
tatal en el desarrollo de las actividades econémicas,
atendiendo a razones de interés publico.

47 BLEDEL, Rodolfo. «Introduccién».Op. Cit, p. 123.
48 116 US., 307 (1886)

Incidencia y reparos planteados a la doctrina
de Munn v. lllinois.

Tanta fue la resonancia que establecieron los gran-
ger cases, que algunos temieron por la suerte de los
derechos individuales, pues consideraron que se
habia reconocido la existencia de un poder de poli-
cia ilimitado, frente al cual las garantias de la cldu-
sula del debido procedimiento legal (Enmienda XIV)
perdian su eficacia®’. De ahi que la misma Corte,
cuando se le presentd la oportunidad en 1886, traté
de conjurar dichos reparos. Dicha oportunidad se
dio con ocasién de Stone v. Farmer s Loan and Trust
Co.*8, donde el Chief Justice WAITE, sefialé que «No
ha de inferirse que este poder de limitacién o regula-
cién no posee limites en si mismo. Este poder para
regular no es un poder para destruir, y limitacién no
es equivalente a confiscacion»®?.

De otro lado, Munn vs. lllinois, hizo notar la pugna
existente entre los miembros de la Corte Suprema,
respecto de las posiciones ideoldgicas existentes en
su seno: de un lado, los justices «progresistas», par-
tidarios de la regulaciéon en razén del interés publico
(Waite, Taft) y del otro, los justices conservadores
(Field®®, Strong®'), quienes eran fuertes defensores
de los intereses individuales.

Cabe resaltar, y preciso es hacerlo, que hasta este
momento se enfendia que el ejercicio del poder re-
gulatorio quedaba en manos de la legislatura, que
mediante la dacién de leyes reglamentaba el ejerci-
cio de los derechos inviduales. Asi, la tendencia ju-
risprudencial discutia respecto de los limites del poder
del Congreso para regular, en relacién con las com-
petencias de las legislaturas estaduales, pero no ha-
bia reparado en la posibilidad de que las comisiones
estaduales, por via de delegacién, ejerzan potesta-
des regulatorias.

Un escollo en el desarrollo de la regulacién econé-
mica: El Wabash, St. Louis & Pacific Railroad Co. vs.
lllinois Case®? (1886)
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Citado por VILLEGAS BASAVILBASO, Benjamin. «Derecho Administrativo». Tomo VS. Limitaciones a la libertad. Tipogréfica
Editora Argentina. Buenos Aires, 1954, p, 45.

El justice FIELD fue disidente en la resolucién de la opinién de la Corte en Munn vs. lllinois. Sostuvo en dicha disidencia que
el principio sobre el que se fundaba la mayorfa de la Corte, «subvertia los derechos de propiedad privada, considerados hasta
enfonces bajo la proteccién de las garantias constitucionales contra la interferencia legislativa». Afirmaba que la cldusula del
debido proceso (Enmienda XIV) protegia no simplemente el titulo a la propiedad, sino también el uso de la propiedad.
Posteriormente, en otro de los granger cases, (Chicago, Burlington and Quincy Railroad Co. vs. lowa, 94 U.S. 155, 1877),
FIELD, nuevamente en disidencia, sostuvo «¢De qué valor es la prohibicién constitucional de que ningin Estado debe privar
a persona alguna de su propiedad, salvo con el debido procedimiento legal, si el Estado puede quitarle fijando la compensacién
que ella debe recibir por su uso, todo lo que es de valor en la propiedad?». Agregaba que la decisién de la mayoria, «sanciona
la intromisién en todos los negocios y actividades y en la propiedad dentro de la comunidad, dejando el uso y el goce de la
propiedad y la compensacién por su uso a la discrecionalidad de la legislatura». Cfr. BLEDEL, Rodolfo. Op. Cit., p. 122-123.
Sostuvo, en una célebre frase, que bajo el criterio empleado por la mayoria de la Corte en Munn vs. lllinois, «la propiedad y los
negocios quedan a merced de la legislatura». Cit. Por BIANCHI, Alberto: Desarrollo de la Regulacién Econémica en los
Estados Unidos. En: Revista de Derecho Administrativo. No. 30-32. Enero-diciembre 1999. Editorial Depalma, p. 305. nota
No. 32.

118 U.S. 557, 1886
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En este caso la Corte Suprema decidié que las facul-
tades regulatorias de los Estados quedan limitados a
la ordenacién del trafico comercial intraestatal, es
decir, Unicamente para el tréfico ferroviario dentro
de sus jurisdicciones, sin que pudiesen regular el seg-
mento intraestatal de los ferrocarriles que operaban
de modo inter-estatal®?.

En tal sentido, se afianza la doctrina de los Slaughter
House Cases, en relacién a que la interpretacién
dominante en aquéllas épocas era que las faculta-
des de restriccion de los derechos individuales esta-
ba reservada a los Estados. Debe recordarse sobre
este punto que, en aquella época, los cdnones de
interpretacion judicial, sostenian que las facultades
del Congreso y gobierno federales se consideraban
tasadas respecto del texto constitucional, sefaldndo-
se a contrario, que residualmente el resto de los po-
deres pertenecen a los Estados considerados
individualmente.

De esta forma, en este caso la Corte, habia declara-
do la inconstitucionalidad de la legislacién regula-
dora del tréfico ferroviario interestatal atn en los
tramos intraestatales®*. BLEDEL, por su parte, anota
que en «Wabash», se establecié que el contralor de
los Estados debia reducirse a los servicios dedicados
exclusivamente a un tréfico intra-estadual y que, por
consiguiente, aun en ausencia de toda accién del
gobierno federal, los Estados no posefan poder para
regular aquellas partes del servicio ferroviario inter-
estadual que cumplian dentro de sus limites territo-
riales. Con esta decisién, la mayor parte del tréfico
ferroviario quedaba fuera del contralor de los Esta-
dos, y, en consecuencia, quedaba fuera del alcance
de toda ley sobre la materia®®.

Wabash, en realidad, marca la otra cara de la mo-
neda respecto de Munn, toda vez que establece un
limite a la facultad estadual de establecer regulacio-
nes a las actividades econémicas. Como hemos se-
falado lineas arriba, en este caso se marcéd un
retroceso respecto de la doctrina de Munn, puesto
que se autorizd a los Estados sélo a regular el co-
mercio intraestadual, excluyendo la posibilidad de
regulacién sobre las compafias que efectuasen co-
mercio interestadual. Wabash fue entonces un fallo
que limité los poderes de regulacién del Estado, bajo
los argumentos vagos e imprecisos de la jurisdiccion
territorial. Asi, el criterio esbozado en Munn vio apa-
recer su lado opuesto, cuando en Wabash se limité

53 Véase, BIANCHI, Alberto. «Desarrollo...» Op. Cit., p. 303.

54 BIANCHI, Alberto. «Desarrollo...» Op. Cit., p. 305.
55 BLEDEL, Rodolfo. «Introduccién...» Op. Cit., p. 126-127.

el poder estadual. Habia llegado la hora de la inter-
vencién federal, lo que se concretaria con la dacién
de la Interstate Commerce Regulation Act de 1887,
y la creacién de la Inferstate Commerce Commis-
sion (I.C.C.) como la primera agencia regulatoria
con competencia federal para regular el comercio
interestadual, en aplicacién de lo prescrito por el
parrafo 3 de la Seccién Octava del articulo 1° de la
Constituciéon®.

Situacién de la regulacion econémica hacia
1886.

Haciendo un breve resumen de lo dicho hasta el
momento, se evidencia que la naciente regulacién
econdmica, por sf trafa diversas series de problemas
de indole juridica, politica e ideolégica para su acep-
tacién. De un lado, se encontraba en juego las com-
petencias legislativas estaduales y las federales para
la emisién de legislacion reguladora de las conduc-
tas individuales; de otro lado estaba la enorme car-
ga ideolégica presente en la regulacién econémica:
hallar el adecuado entre la defensa de los intereses
publicos y el libre desarrollo de las actividades eco-
némicas de los particulares, hecho que se denota en
la intensa pugna sostenida en la Corte Suprema en
la dacién de fallo de Munn vs. lllinois, y la posterior
atenuacién de dicha doctrina en Wabash.

Asi, el desarrollo de la regulaciéon econdmica se va a
ver signado por una fuerte carga ideolégica, reflejada
en la pugna existente dentro de la Corte Suprema res-
pecto de las limitaciones que se establecian al ejerci-
cio de las libertades econémicas mediante la
regulacién: pugna traducida en la lucha entre los de-
fensores del laissez faire y los defensores de la regula-
cién a favor del bienestar general de la poblacién®.

Pero también es importante apuntar que en dicho
contexto todavia no se habian reconocido expresa-
mente los poderes de las comisiones estaduales para
dictar prescripciones regulatorias. Se reconocia que
estos organismos administrativos tenfan naturaleza
ejecutiva, y en cierto modo, gozaban de algunas
competencias cuasi-jurisdiccionales; sin embargo, no
se les reconocia el ejercicio de potestades legislati-
vas, las que estaban reservadas al poder legislativo
estadual y federal. Tanto es asi, que en los granger
cases lo que se discutia era la validez de la fijacién
de tarifas mediante leyes estatales. Esta doctrina serd
conocida como la non-delegatio, que impide dele-

56 Constitucién de los EEUU. Articulo Uno. Octava Seccién. Tercer Pérrafo: El Congreso tendrd facultad: (...) 3. Para reglamentar
el comercio con las naciones extranjeras, entre los diferentes Estados y con las tribus indias. Esta es la denominada «Cldusula
de comercio» contenida en la Constitucién. Para un completo estudio, en espafiol, de esta «Commerce clause», véase, DE LA
QUADRA SALCEDO, Tomds. «Unidad econédmica y descentralizacién politica». Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 798 .

57 Estas resistencias (fanto de los lobbies de las empresas ferroviarias como de los miembros de la judicatura influenciados por el
Poder econémico) han sido anotadas por BIANCHI, Alberto. «Desarrollo...» Op. Cit. P 305.
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gar al Congreso lo que ejerce por delegacién popu-
lar’8, esto es la facultad de reglamentacion de las
actividades como actividad cuasi-legislativa®.

Este era el escenario en el que se efectué la creacién
de la I.C.C. como primera agencia administrativa
con competencias federales. Nace, entonces, como
sefalé en su oportunidad el prestigioso administrati-
vista norteamericano, Bernard SCHWARTZ, el dere-
cho administrativo norteamericano.

Tercera fase: La creacién de la Interstate Commerce
Commission (I.C.C.). El nacimiento del derecho ad-
ministrativo norteamericano.

La ICC fue la primera agencia administrativa federal,
una comisién Mandatory-type, de acuerdo a la ca-
racterizacién esbozada lineas atrés. BLEDEL afirma,
que la dacién de la Interstate Commerce Regulation
Act fue la respuesta del gobierno federal frente a la
doctrina sentada en Wabash® . En efecto, dado que
la Corte suprema habia declarado que en funcién
de la cldusula de comercio contenida en el parrafo
nueve de la seccién ocho del articulo | de la Consti-
tucién, competia al Congreso federal la regulacién
del comercio interestadual, el Gobierno federal¢! re-
acciona con la dacién de dicha ley, reguladora del
comercio, y principalmente de la actividad ferrovia-
ria. Y es en la seccién once de dicha ley, que crea la
Interstate Commerce Commission (I.C.C.). Dicho
érgano administrativo, anota BLEDEL, debia velar por
el cumplimiento de las disposiciones de dicha ley,
que era aplicable «a todo porteador comin o por-

teadores dedicados al transporte de pasajeros o de
bienes, exclusivamente por ferrocarril y parte por via
fluvial y maritima en los casos en que se usan ambos
sistemas de transportes bajo un control, direccién o
acuerdo comun, entre Estados nacionales y extranje-
ros»®?.

La ICC fue en buena cuenta, el primer Organismo
Regulador, la primera Public Utility Regulatory Co-
mission, puesto que nace como un organismo puU-
blico dedicado especificamente a la regulacién de
un servicio de utilidad publica, el de ferrocarriles.
Nace dotado de importantes competencias de ca-
racter administrativo, pero supeditada a la autori-
dad del Gobierno Federal®®. No nace totalmente
auténoma e independiente del poder politico, pero
se le confieren poderes para ordenary controlar el
comportamiento de los agentes privados del nego-
cio ferroviario.

La Ley concedié varias facultades a la ICC, atn cuan-
do limitadas, segun seiala LANDIS®*. Entre las mds
importantes, se cuentan las siguientes:

—  Poderes de dictar «6rdenes» de «cesar y desistim
en la ejecucién de actos prohibidos por la ley.

— Tenia jurisdiccion para decidir respecto de un jui-
cio de dafos y perjuicios promovido ante ella
contfra una empresa de transportes.

— Poderes de realizar investigaciones de oficio res-
pecto de una violacién presunta de la ley.

58 Cfr. CARBONELL, Elisa y otro. «Agencias y Procedimiento Administrativo en Estados Unidos de América». Op. Cit., p. 25.

59 Cabe mencionar que resulta extrafio que en el sistema norteamericano, caracterizado por un férreo entendimiento del sistema
de divisién de poderes tal como fuera planteado por Montesquieau, no distingue especificamente entre acto administrativo y
reglamento, en mucho porque se considera que los primeros serfan producidos luego de un procedimiento administrativo
cuasi-judicial; y los segundos serfan producidos en virtud de potestades cuasi-legislativas. Asf, la potestad reglamentaria es,
en principio, actividad legislativa, y por tanto, debe ser objeto de delegacién para poder ser ejercida por las agencias. En ese
sentido, la doctrina y jurisprudencia han entendido que la delegacién de poder normativo a las agencias resulta cuestionable
frente al principio de representatividad y responsabilidad democrdtica. Cf. CARBONELL, Elisa y José Luis MUGA. Op. Cit., p
23. Lo Unico que si es distinguible, gracias a la Federal Administrative Procedure Act de 1946, son los procedimientos de
rulemaking (emisién de normas reglamentarias, de corte administrativo, denominadas rules) y adjudication (emisién de actos
administrativos que declaran o establecen derechos en forma individual, a través de orders. Sobre el tema de la adjudication,
véase, TAWIL, Guido Santiago. «Administracién y Justicia...» Op. Cit.; y para el tema del rulemaking, véase, BIANCHI,
Alberto. «El control judicial bajo la doctrina de la deferencia. En: AAVVS. Control de la Administracién Piblica. Administrativo,
Legislativo y Judicial. Jornadas organizadas por la Universidad Austral Facultad de Derecho. Ediciones RAP Buenos Aires,
2003, p. 523-569. Para el tema del rulemaking, véanse, p. 541-544 y 560-568. Recientemente, este autor ha vuelto a escribir
sobre el fema, especificamente sobre el poder reglamentario de los Organismos Reguladores. Véase: BIANCHI, Alberto. «La
potestad reglamentaria de los entes reguladores». En: Jurisprudencia Argentina. Tomo 2006-IIl. Ps 1080 y ss. Consultado
digitalmente por suscripcién en Lexis Nexis Online: www.lexisnexis.com.ar

60 BLEDEL, Rodolfo. Op. Cit., p. 126-127.

61 Como es sabido, por Federal Government la cultura juridica norteamericana entiende el Estado Federal, esto es, el conjunto
de las instituciones federales, legislativas, ejecutivas y judiciales, y no Gnicamente la cabeza del Ejecutivo de la Federacién. Cr.
REY MARTINEZ, Fernando. «United States vs. Lopez y el Nuevo Federalismo norteamericano». En: Revista Espafiola de Derecho
Constitucional. Afio 17. No. 51. Septiembre-diciembre 1997. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid, 1997, p. 274. En

nota No. 4.
62 BLEDEL, Rodolfo. Op. Cit., p. 127.

63 El carécter de autonomia e independencia que se predica de las Agencias Independientes en los Estados Unidos es algo que
se decanta en el tiempo, gracias a la intervencién de la judicatura y del legislativo en dicho pais. Actualmente, el adjetivo
«independiente» que acompafa al sustantivo agencias, es algo que se encuentra totalmente aceptado en la experiencia
comparada, pero es un punto al cual se ha llegado luego de un largo proceso evolutivo. Para una descripcién de estos temas,
véase: COTTIER, Bertil. «Las agencias independientes norteamericanas. ¢Un modelo para la Administracién policéntrica del
manana?». Notas y Apéndices del Dr. César A. Lamas. En: Revista Régimen de la Administracién Piblica. Ado 10. N° 116.
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— LalCC en caso que un transportista violara, rehu-
sara o fuera negligente en el cumplimiento de una
resolucién que ella emane, tenia la obligacién de
dirigirse a una Corte de Circuito federal, para que
proceda «en equidad» con el fin de obtener el aca-
tamiento de aquella orden o resolucién.

— La ICC posefa la facultad de exigir a las empre-
sas la presentacion de un informe anual, en la
época y en la forma que ella estableciere, como
asimismo para requerirles explicaciones en todas
las cuestiones sobre las que la Comisién necesi-
taba informacién.

Como se puede apreciar, hubo una suerte de conce-
sién de funciones ejecutivas y cuasi-judiciales®® en
la ICC, pero todavia era precario hablar de una con-
cesion legislativa. Justamente la cuestion respecto de
que la ley habfa o no efectuado una delegacion de
facultades legislativas en la Comisién, fue el arma
con la cual contaron los opositores de la ICC para
cuestionar su validez ante la Corte Suprema.

Y justamente el problema fue que en aquella época
la fijacién de tarifas era una materia esencialmente
perteneciente a la legislatura, y por tanto la ICC al
no tener expresamente delegadas potestades para fi-
jarlas se vio enfrentada a las primeras batallas lega-
les por su defender la validez de su posicion en el
sistema de gobierno.

En tal sentido, si bien la ley seAalaba que las tarifas
debian ser «justas y razonables», no es menos cierto
que no contenia ninguna expresién respecto de la
existencia de facultades de la ICC para fijarlas. La
Corte Suprema en sus primeras decisiones, manifies-
ta el sentimiento de hostilidad y preocupacién gene-
ralizada de los grupos de poder frente a la existencia
de la ICC. Asi, se sefiala que la fijacién de tarifas en
todas las legislaciones de los Estados es un acto le-
gislativo, y que si bien las Comisiones estaduales te-

nian facultades para legislar al respecto, era porque
contaban con una delegacién de tales potestades
con cardcter expreso por parte de sus legislaturas.
Sin embargo, al no contar la ICC con facultades para
fijar tarifas, sino para investigar y decidir si eran jus-
tas o no, sus decisiones respecto de establecer la
razonabilidad de las tarifas son manifiestamente in-
constitucionales, al violar el contenido del principio
de divisién de poderes, usurpando de esta manera
competencias legislativas. Asf, la primera gran prue-
ba que soporta la ICC fue la del establecimiento del
principio de la non-delegatio por parte de la Corte
Suprema.

Es justamente aqui, donde comienza a vislumbrarse
una primera regla en materia regulatoria, que poste-
riormente serfa confirmada en «Chicago, Milwaukee
& St. Paul Railway vs. Minnesota»®

y «Reagan vs. Farmer’s Loan & Trust Co.%»: la fija-
cién de las tarifas es un poder inherente de la Legis-
latura, pero la determinacién de su razonabilidad es
inherente a los tribunales®®.

No obstante ello, posteriormente, se darian diversas
leyes complementarias y modificatorias de las facul-
tades de la ICC, hasta que mediante la dacién de la
Hepburn Act en el afio 1906 se lograria la expresa
delegacién de facultades para fijar tarifas®. Sin em-
bargo, la orientacién de la Corte Suprema america-
na irfa poco a poco reconociendo mayores facultades
a las comisiones reguladoras como cuando estable-
cié la doctrina de la jurisdiccion primaria. Queda
por analizar adn el desarrollo pretoriano de elemen-
tos claves de la regulacién econémica, lo que se
dard desde comienzos del siglo XX, y lo que espera-
mos, serd la continuacién de este ensayo.

\Y
En orden a concluir esta entrega, conviene citar a
Alberto BIANCHI, notable administrativista argenti-
no bastante influenciado en su obra por el derecho

Consultado digitalmente por suscripcién en: www.revistarap.com.ar.
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LANDIS, James. «El poder administrativo». Op. Cit., p. 5-8.

TAWIL sefala que la creacién de estos entes encontré justificacién adicional en el art. |, seccién 8, parrafo 9 de la Constitucion
norteamericana, la misma que confiere al Congreso la potestad de creacién de Tribunales inferiores al Tribunal supremo, en
tanto existiera una revisién posterior ante los tribunales judiciales creados por el art. lll, seccién 1. Cfr. TAWIL, Guido Santiago.
Op. Cit., p. 1351. En nota No. 19. De ahi que a las Comisiones regulatorias norteamericanas se les conozca como fribunales
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Administrative Procedure Act de 1946.
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BIANCHI, Alberto. Op. Cit., p. 306.

BIANCHI, Alberto. «Desarrollo...» Op. Cit., p. 318-319. Para la evolucién histérica sobre el tema de la fijacién de tarifas en
la experiencia regulatoria estadounidense, véase: CINCUNEGUI, Juan de Dios y Juan Bautista CINCUNEGUI. «Comentarios
a la evolucién jurisprudencial de la Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidos sobre la cuestion relativa al establecimiento
de los precios de los servicios pUblicos». En: Revista Régimen de la Administracién Pdblica. No. 223. Abril 1997. Consultado
digitalmente por suscripcién en: www.revistarap.com.ar. Asimismo, para visiones actuales y completas sobre el tema tarifario
en los servicios pUblicos, con una fuerte influencia de la doctrina y jurisprudencia norteamericanas, véase: BIANCHI, Alberto.
«La tarifa en los servicios publicos (Del rate of return al Price-cap)». En: Revista de Derecho Administrativo. N° 27-29. Tomo
Afo 1998. Ediciones Depalma. Buenos Aires, 1998, p. 35-60; y, por ¢ltimo, la monumental obra de SACRISTAN, Estela.
«Régimen de las tarifas de los servicios publicos. Aspectos regulatorios, constitucionales y procesales». Abaco Editorial. Buenos
Aires, 2007, p. 656.
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Algunas notas acerca de los origenes jurisprudenciales de la regulacion econémica de las public utilities ...

norteamericano, quien recientemente ha sefalado lo
siguiente:

«En primer lugar me parece oportuno referir-
me al equilibrio que entiendo debe haber
entre lo cldsico y lo nuevo en el Derecho
Administrativo. En la Argentina hace quince
afios se produjo una formidable revolucién
en muchos aspectos, que impacté fuertemen-
te en lo juridico y en particular en el Dere-
cho Administrativo. El fenémeno de la
privatizacién de los servicios publicos permi-
tié que recobrara interés la llamada «regula-
cién econémica», que habia quedado sumida
en el olvido luego de muchas décadas de
intervencionismo estatal en la economia.

Esto produjo algunos encandilamien-
tos en quienes creyeron que la regu-
lacién econémica se convertiria en el
Unico contenido trascendente del De-
recho Administrativo. Y no es asi. Si
circunscribiéramos el Derecho Admi-
nistrativo a la regulacién econémica,
o, peor ain, a algunos aspectos de la
regulacién sectorial, caeriamos en el
error de los primeros comentaristas del
Cédigo Civil sancionado por Napo-
leén, que decian: «No conozco el de-
recho civil, sélo ensefio el Cédigo
Napoleén». De igual modo, los que
sélo quieran interesarse en el régi-
men juridico de las telecomunicacio-
nes, del agua, del gas, de la energia
eléctrica, o incluso de la regulacién
en general, caerdn en la misma es-
trechez intelectual que los viejos ju-
ristas franceses deslumbrados por la
legislacién napoleénica» (resaltado agre-

gado)’°.

Asimismo, creo oportuno también citar la opinién de
Alfredo GUSMAN, destacado administrativista argen-
tino, el mismo que ensefa que:

«En los Gltimos tiempos se estd apreciando
una fuerte orientacién hacia el arquetipo re-
gulatorio de los Estados Unidos de América.
El catedrético espaniol Meilén Gil ha
llegado a decir que hoy dia, el prota-
gonismo exportador de nociones juri-
dicas respecto de la idea de servicio
publico, que en su momento ocupd
Francia, se ha desplazado a EE.UU.
(...) Ademds el modelo norteamericano pa-

rece el referente a recurrir si se pondera, al
margen de las cuestiones juridicas, el siste-
ma econdmico escogido que no se concilia
con un Estado que ocupa el rol de principal
prestador de los servicios publicos. {...)

Los operadores juridicos que nos dedicamos
a esta disciplina, [se refiere al Derecho Admi-
nistrativo] tradicionalmente no hemos profun-
dizado el examen de las instituciones
administrativas norteamericanas. En estos
momentos donde la discusién acerca
de la manera més adecuada de regu-
lar los servicios publicos se ha enta-
blado entre la sociedad, no deben
descartarse las experiencias de los
regimenes regulatorios de aquel or-
den juridico, sin caer en la ingenui-
dad de perder de vista que ningin
sistema es la panacea, ni en olvidar-
se de las peculiaridades propias de
cada sociedad organizada. Pese a pro-
poner el andlisis del marco norteamericano
para averiguar si puede sernos de utilidad al
momento de edificar nuestros métodos de
control (interrogante que respondo afirmati-
vamente) no me olvido de la advertencia de
un francés (Gastén Jéze) que en el prefacio
de la edicién argentina de una de sus obras
desalenté la busqueda de soluciones aplica-
bles en forma general para todos los regime-
nes: «cada Estado tiene su derecho publico
propio, su derecho administrativo particu-
lar»»”! (resaltados agregados).

Es cierfo que es posible mirar hacia las vertientes
novedosas que marca el derecho administrativo nor-
teamericano con respecto a la regulacién econdmi-
ca de los servicios publicos o a las intervenciones
sectoriales en sectores regulados. Es claro también
que ello serd posible y necesario en la medida que se
ha recibido influencia legislativa directa de la expe-
riencia norteamericana, al menos en lo que se refiere
a aspectos técnicos y econdmicos de los servicios
publicos. Sin embargo, ello no quiere decir que por
ello, debamos olvidarnos del derecho administrativo
y abrazar sin mds las ideas de la regulacién econé-
mica como una sustituta de conceptos tales como el
servicio publico, el poder de policia o el derecho
administrativo econémico.

Sobre todo, este estudio preliminar responde a des-
entrafiar algunas ideas con respecto a la evolucién
de la regulacién econdmica y sus origenes jurispru-
denciales en el derecho norteamericano, y compro-

70 BIANCHI, Alberto. «La potestad reglamentaria de los entes reguladores». En: Jurisprudencia Argentina. Tomo 2006-11l, p. 1080
y ss. Consultado digitalmente por suscripcién en Lexis Nexis Online: www.lexisnexis.com.ar

71 GUSMAN, Alfredo. «La experiencia norteamericana en regulacién de servicios pUblicos — Aportes para el disefio de un marco
regulatorio aplicable a la Nacién y a la ciudad de Buenos Aires». Publicado en: Revista El Derecho. Tomo 176. EDUCA.
Buenos Aires, 1998, p. 863-874. Consultado digitalmente por suscripcién en El Derecho online. www.elderecho.com.ar
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bar que desde el inicio, la intervencién administrati-
va en los servicios publicos en dicho sistema juridi-
o, se ha realizado desde tres elementos: una entidad
administrativa (las comisiones de regulacién y agen-
cias administrativas regulatorias), normas juridicas
especificas para cada sector, y técnicas e institucio-
nes propias del derecho administrativo (poder de
policia, el fomento administrativo, el propio concep-
to de las public utilities, y la emisién de reglamentos
y 6rdenes administrativas). Es decir, existen muchos
elementos similares

Es claro que los inicios de la regulacién econémica
como técnica de infervencién administrativa fueron
precarios en el derecho administrativo norteamerica-
no, y su propia aparicién en la escena juridica fun-
damentalmente respondié como bien ha sefialado
BIANCHI a dos causas: a) necesidad puiblica; y b)
razones ideolégicas. En cuanto al primer elemento,
creemos que es justamente con el granger move-
ment que se evidencia la necesidad del gobierno
norteamericano de dichas épocas de conciliar los
intereses de los consumidores (granjeros), con los de
las empresas: era necesario balancear las posicio-
nes de ambos grupos de inferés. Evidentemente, ante
los abusos de las empresas ferroviarias, y dada la
acendrada posicién de no intervencién en materia
econdmica propia del sistema capitalista, el Gobier-
no necesitaba contar con un titulo de infervencion
que legitime la reglamentacién de las actividades
econémicas. Y justamente ese fue el poder de poli-
cia, que fue aplicado a la materia econémica, en
aras del proteccién del interés publico (contrarrestar
el abuso del poder monopélico, proteger a los usua-
rios) que estaba presente en la realizacién de las
actividades econémicas. Dicho poder de policia,
determiné la intervencién administrativa de los Esta-
dos y del Gobierno Federal posteriormente, para
determinar las condiciones de acceso a las public
utilities y la determinacién de las tarifas aplicables a
tales servicios.

En cuanto a la clave ideolégica, este elemento se
denoté en la lucha entre los sectores «progresistas» y

«conservadores» respecto de la intervencién estatal
en materia econémica. Debemos recordar que el sis-
tema nortfeamericano tiene caracteristicas peculiares,
propias de su inspiracién capitalista y que se mani-
fiestan en una acendrada proteccién de las liberta-
des civiles y econémicas. En tal sentido, la lucha
ideolégica dio como resultado el reconocimiento de
que también las actividades econémicas ejercidas en
condiciones abusivas como resultado de situaciones
de monopolio natural, podian causar enormes per-
juicios a la poblacién, por lo que era necesario ate-
nuar la plena libertad econémica de tales agentes
que habia devenido en libertinaje, mediante la ac-
tuacién de entes independientes, que especializados
técnicamente, resolvieran los complejos problemas
presentes en el control de las actividades econémi-
cas afectadas a un interés publico, tales como las
public utilities.

Asi, creo que ha quedado suficientemente demostra-
do que, desde sus inicios més remotos, la regulacion
econdémica norfeamericana nace como un elemento
de cohesién entre la actuacién estatal en la econo-
mia y el respeto de las libertades econémicas, lo que
se puede asimilar perfectamente a la actividad admi-
nistrativa de intervencién en la economia, tal como
la conocemos en el derecho continental. Sin duda,
con diferencias marcadas y que son propias de cada
familia juridica, pero con los mismos fines. Es tarea
entonces, estudiar los puntos de conexién entre nues-
tro sistema y el del common law para adaptar sus
planteamientos a los de nuestro sistema de derecho
administrativo, pero sin llegar a extremos tales como
de postular a la regulacién econémica como sustitu-
ta del derecho administrativo. Ello no sélo no es po-
sible, sino una actitud muy limitada y falta de
perspectiva juridica. La regulaciéon econdmica no es
mds que un capitulo especial dentro del derecho
administrativo, y se nutre de técnicas e instituciones
propias de esta rama del Derecho, aqui y en todos
los paises o experiencias juridicas que requieran de
un instrumento de equilibrio entre el poder publicoy
las libertades (en este caso econémicas) del ciuda-
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