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Resumen: Los autores proponen algunos lineamientos de reforma para pasar
desde el actual modelo de superintendencias hacia uno de agencias regulatorias
independientes. Para ello revisan la experiencia norteamericana de agencias
regulatorias independientes (independent agencies'), las que no sélo son antece-
dentes de nuestro esquema de superintendencias -aunque "mal importadas"-,
sino porque dicha experiencia puede entregar algunas luces respecto de tres
aspectos fundamentales hasta ahora débilmente tratados por la doctrina chile-
na: estatus constitucional, autonomia politica y estandares de revision judicial
del accionar de estos entes administrativos. Posteriormente realizan un breve
diagnostico critico acerca de los defectos constitucionales y de disefio de las
superintendencias y entregan ciertas propuestas para superar los mismos.

"No tiene mucho sentido preocuparse por la distribucién del sufragio y otros derechos
politicos individuales a menos que las decisiones politicas de importancia sean adoptadas
por funcionarios elegidos (...) El problema parece ser mas basico y quizas no resida en la
propension a adoptar decisiones politicas controvertidas sin decirnos por qué, sino mas
bien en la propensiéon a no adoptar decisiones politicas controvertidas y dejarlas mas bien
a otros (...) que no son elegidos ni efectivamente controlados por quienes sison elegidos
(...) No estoy diciendo que quizas no terminemos con un buen ndmero de payasos como
representantes, pero al menos sera porque son payasos los que nos merecemos".

John Hart ElyF

Se hace presente que todas las traducciones de los textos escritos originalmente en inglés fueron
realizadas por los propios autores.
I ELY (1997) pp. 164-165.
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I. Introduccién

Hoy en dia enfrentamos un verdadero "boom" legislativo en materia de creacién
y aumento de potestades de las superintendencias, organismos de la Adminis-
tracion a través de los cuales el Estado fiscaliza el correcto funcionamiento de
diversas actividades privadas de interés publico2.

En efecto, las superintendencias tienen facultades vinculadas con la regulacion
de actividades econémicas, con la interpretacién de las normas, con la fisca-
lizacion en el cumplimiento de las normas pertinentes y con la potestad para
sancionar sus infracciones. Ellas forman parte de la funcién de policia del Estados,
son servicios publicos descentralizados que satisfacen necesidades colectivast y
su existencia encuentra una justificaciéon econdmica cuando ciertos supuestos
tienen lugar (e.g. fallas de mercado, servicios concesionados, entre otros)bs.

Lo anterior abre numerosas dudas relativas a la legitimidad constitucional
de algunos aspectosé6. ;Existe una vulneracion del principio de separacion de
funciones? ;Pueden las superintendencias regular actividades econémicas y
respetar los estdndares de legalidad que exige nuestra Constitucién Politica
("CP™) al mismo tiempo? ;Cual es la real autonomia e imparcialidad de las
superintendencias respecto del Ejecutivo? ;Cual es el costo democratico de
entregar potestades normativas a entes que no han sido electos popularmente?i

Pero también, por otra parte, surgen numerosas interrogantes desde la perspec-
tiva de la mejor administracion del Estado: (A qué costo institucional debemos
mantener el principio de separacion de poderes en su version mas rigida?; ;Qué
espacio de flexibilidad es posible disefiar para que la acciébn de estos 6rganos
cumpla con modernos estandares de eficacia y eficiencia?; ;Como equilibrar la
existencia de un disefio que permita la regulacién por parte del sector publico
sin que ello implique entorpecer la iniciativa privaday el mejor funcionamiento
de los mercados?

Asiformuladas estas preguntas, pareciera tratarse de un dilema del todo o nada,
blanco o negro. Creemos que ello no debe ser asi. No es necesario sacrificar

Ver GARCIA (2009).

CARMONA (1999) p. 4.

CARMONA (1999) p. 9.

Entre otros, véanse CARMONA (1999) pp. 3-4; LIBERTAD Y DESARROLLO (2003) p. 5; GARCIA
(2009) pp. 333-337.

§ Véanse EVANS (2002); CAMACHO (2005); GARCIA (2009) Y LIBERTAD Y DESARROLLO (2009); DIAZ
DE VALDES (2010).

1 Varias otras discusiones han surgido. A modo de ejemplo, existen dudas relativas a la verdadera
naturaleza juridica de la potestad normativa de las Superintendencias (Véanse EVANS, 2002, pp.
680-683; DIAZ DE VALDES, 2010). Por una parte se ha sostenido que la misma deriva de la potestad
reglamentaria del Presidente de la RepuUblica, y por otra se ha defendido la jdea de que se trata de una
potestad diferente. Parece ser que la opinidbn mayoritaria se inclina por esta Ultima posicion.

o B o ro
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principios constitucionales para permitir altos grados de eficacia y eficiencia
en la accion estatal. Ello implicaria menoscabar los derechos y libertades indi-
viduales, cuestion intolerable. Lo que debemos hacer es superar el estado de
cosas actual que, como veremos, nos pone en un escenario critico desde la
perspectiva constitucional, para pasar a otro que, centrado en el respeto de la
Constitucién -y de las exigencias de la Constitucion Econdmica u Orden Publico
Econdémico en la formulacion tradicional- nos permita alcanzar ambos objetivos.

En este contexto, el objetivo de este trabajo es proponer algunas modificaciones
al disefio institucional y constitucional de las superintendencias, con el objeto
de responder algunas de las dudas que se han planteado. Para ello, nos parece
especialmente Util considerar dos experiencias: la de las agencias regulatorias
independientes norteamericanas o agencies y, también, la del Banco Centrals8.

Desde la perspectiva de las independent agencies horteamericanas, queremos
analizar tres aspectos de dicho debate que nos parece fundamental tener a la
vista a la hora de enfrentar y enriquecer nuestra propia discusion9. En primer
lugar, y en extenso, revisaremos el debate en torno a la doctrina de la no-de-
legacion o non delegation doctrine. En segundo lugar, revisaremos brevemente
la evolucién jurisprudencial y doctrinaria en torno a la relacién del Presidente
de los EE.UU. con las agencias. Finalmente, y en tercer lugar, analizaremos la
importancia que ha adquirido, desde la perspectiva de la revisidn judicial de la
actuacion de estas agencias, la doctrina del hard-look.

Respecto del Banco Central, su disefio adoptado por el constituyente de 1 980
parece muy interesante en términos de autonomia. Por eso, en la parte final
de este trabajo tomaremos la organica principal de dicha institucion como un
ejemplo que inspira las propuestas de reforma que haremos para las superin-
tendencias.

Sin perjuicio de lo anterior, nuestra mirada estara centrada principalmente
en las agencias norteamericanas. La riqueza de esta experiencia nos parece
relevante por el hecho de que, como hemos sostenido en otro trabajoll, estas
agencias parecen ser el antecedente mas cercano -aunque no el Unico- que
se ha tenido histéricamente a la hora de disefar las superintendencias de
nuestro pais. Asimismo, su estudio también es relevante para la blUsqueda de

8 Ya han existido propuestas que tienen como referentes a estas instituciones. Asi, por ejemplo, puede
verse el publico debate planteado por el ex Superintendente de Valores y Seguros, quien puso sobre la
mesa la jdea de crear una Comisién de Valores y Seguros (CVS) similar a la SEC americana con un tipo
de autonomia equivalente a la del Banco Central.

9 Ya citamos alguna doctrina relativa a la justificacion econémica de las Superintendencias. En el
caso de las agencias norteamericanas, debe decirse que su origen comienza en 1887, con el objeto de
regular un mercado (el transporte terrestre) dominado por un agente monopdlico: el Ferrocarril. Por
otra parte, sobre los origenes de las Superintendencias, véase GARCIA (2009) p. 329.

10 GARCIA (2009) p. 329.
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un balance 6ptimo entre el disefio institucional adecuado y la configuracion
constitucional correcta.

Ya desde el comienzo queremos dejar en claro que no se trata de un esfuerzo
de derecho comparado. El sélo hecho de haber sido antecedente de nuestras
superintendencias y poseer ciertas similitudesll, no desconoce el ciimulo de
diferencias insalvables desde la perspectiva institucional. En efecto, la "impor-
tacion” no incluyé el complejo entramado de pesos y contrapesos bajo los
cuales actlan las agencias norteamericanas, como ocurre con la existencia de
un fuerte control judiciall2. Ello es un buen ejemplo de las advertencias que
suelen hacer los comparativistas respecto de la "importaciéon" de instituciones
legales extranjerasl3. En este sentido, otras diferencias se manifiestan en aspectos
relativos a la autonomia de las mismas, al nombramiento de sus autoridades
principales, a sus procedimientos en la elaboracion de normas, y a la publicidad
de dichas normas.

Asimismo, y frente a las diferencias provenientes de las diversas tradiciones
juridicas de ambos sistemas de derecho (familias legales), no pretendemos
extraer conclusiones propositivas. De esta manera, no mostraremos la expe-
riencia norteamericana como modelo de solucién definitivo a los problemas
de constitucionalidad del ejercicio de la potestad normativa por parte de las
superintendencias. La idea es desentrafiar ciertas lecciones del debate norte-
americano que podrian ser Utiles.

Seguiremos el siguiente orden:

En la siguiente seccidn (ll) describiremos, en primer lugar, el problema norte-
americano relativo al non delegation doctrine (2.1), examinando como la dis-
cusién se ha centrado en la correcta ponderaciéon del principio de separacién
de poderes (2.1.1) y cudl ha sido la evolucion de la jurisprudencia de la Corte
Suprema norteamericana (2.1.2). En seguida, trataremos los argumentos que
se han entregado desde las posiciones antagonicas en la materia (2.1.3): los
argumentos de la doctrina de la no-delegacion (2.1.3.1) y los provenientes de

11 Ambas regulan actividades econémicas en sectores especificos del mercado; ambas operan con ciertos
grados de discrecionalidad en el ejercicio de la actividad reguladora; ambas surgen para hacer frente
a imperfecciones derivadas del mercado (o fallas del mercado para ser mas rigurosos); ninguna de las
dos forma parte (a lo menos formalmente) del poder legislativo, ni del poder judicial, y en ambos casos
se trata de un servicio de tipo administrativo, aunque (teéricamente) separado de la Administracion
central; la potestad normativa de ellas, en ambos casos, no tiene consagracion constitucional expresa, la
regulacion se dirige a sujetos determinados (actores de mercados especificos), 1o que en el caso chileno
las diferencia de otras instituciones con poderes normativos, como la Direccién del Trabajo y el Servicio
de Impuestos Internos, y las acerca a otras que (a lo menos formalmente) no son Superintendencias,
como ocurre con la Subsecretaria de Telecomunicaciones.

12 Ver GARCIA (2009). En esta parte tomamos algunas de las jdeas desarrolladas en dicho articulo.

13 Ver, por ejemplo, el tratado de SCHLESINGER et al. (1998).
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la doctrina pro-delegaciéon (2.1.3.2); como asimismo, daremos a conocer una
interesante posicion alternativa sostenida por Cass Sunstein (2.1.3.3). Termi-
naremos esta parte con algunas reflexiones finales (2.1.4).

En segundo lugar, se analizara la cuestion relativa a la relacién entre el Presi-
dente de los EE.UU. y las agencias (2.2), donde distinguiremos la existencia
de la facultad del Presidente para remover a las autoridades de estas agencias
(2.2.1), del topico relativo a si el Presidente tiene o no atribuciones para enviar
instrucciones obligatorias a las mismas (2.2.2). En tercer lugar, se analizara la
denominada hard look doctrine, que es utilizada como parametro de revision ju-
dicial de la actuacion de las agencias (2.3). Finalmente, y a modo de conclusion,
propondremos algunas lecciones que podemos sacar de esta experiencia (2.4).

En la seccion Il revisaremos ciertas interrogantes que nos merece el actual
modelo de superintendencias chilenas (3.1), para lo cual distinguiremos dos
grupos de anomalias: las derivadas de la (falsa) autonomia (3.1.1) y las derivadas
de las dudas de constitucionalidad (3.1.2). En seguida, propondremos algunos
lineamientos de reformas (3.2) al disefio institucional (3.2.1) y constitucional
(3.2.2) de las superintendencias, como también desde la perspectiva de la
revision judicial (3.2.3).

Finalmente, en las conclusiones (IV), resumiremos los aspectos mas relevantes
del trabajo.

Il. El debate de las agencias regulatorias independientes en el
derecho norteamericano

2.1 Doctrina de la no-delegaciéon (non delegation doctrine)

El punto de partida en tomo a la non delegation doctrine comienza por el tex-
to mismo de la Constitucion de los EE.UU., la que sefiala expresamente que
"todo el Poder Legislativo" corresponde al "Congreso de los Estados Unidos".
De esta forma, pareciera consagrar una doctrina de la no-delegacion, esto es,
la imposibilidad de que el Congreso delegue sus facultades legislativas en el
Ejecutivo, sea el Presidente o una agencia administratival4'15.

14 El BLACK'S LAW DICTIONARY (2001) p. 6, define agencia como una “institucién gubernamental
que posee la autoridad para implementar y administrar legislacion particular”, y agencia independiente
como "una agencia federal, comisién o consejo, que no esta bajo la direccion del Ejecutivo (...)". La
tradicion de las agencias independientes en el derecho norteamericano es tal, que la propia idea de
derecho administrativo esta estrechamente ligada a las agencias regulatorias independientes, el subtipo
emblematico de las agencias independientes. La primera de ellas fue la Interstate Commerce Commis-
sion, creada en 1887, y pronto seguida por el Federal Reserve Board (1 91 3), la Federal Trade Commission
(1914), la Federal Tariff Commission (1916), el United States Shipping Board (1919) y el Railroad Labor
Board 0920). MAGIDE (2000) p. 163.
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Sin embargo, también se ha sefialado que ningun articulo prohibe expresa-
mente al Congreso delegar su poder en otrosk5, como veremos, existe cierto
debate en torno a la historia y el texto de la Constitucion que justifiquen una
doctrina de la no-delegacion.

La razén de fondo de este debate se encuentra en el correcto entendimiento
del principio de separacion de funciones. Por esta razén, comenzaremos por
analizar brevemente este importante principio.

2.1.1. El principio de separacion de poderes

En principio, es el Poder Legislativo quien emite normas generales y abstractas
y los administradores quienes aplican éstas. No podemos olvidar que en su
Segundo Tratado del Gobierno Civil, Locke ya habia sostenido que:

"(...) la legislatura no puede transferir a nadie el poder de hacer leyes; pues
como ese poder le ha sido delegado por el pueblo, no puede pasarselo a
otros. (...) El poder de la legislatura, al derivarse de una cesién voluntaria del
pueblo, y de una institucion hecha por éste, no puede ser otro que el que
positivamente le ha sido otorgado, a saber: el poder de hacer leyes, y no
el poder de hacer legisladores. Por lo tanto, la legislatura estd incapacitada
para transferir a otros la autoridad de hacer leyes"17.

Desde la perspectiva del constitucionalismo americano, y como sostiene Ely,
"quien quiera que haya visto al Congreso en accion (...) sabra que la situacion
actual se caracteriza practicamente por lo contrario (...) Gran parte de la ley es
elaborada por las legiones de administradores no elegidos, sobre quienes recae
el deber de dar un significado operativo a las amplias delegaciones contenidas
en los estatutos (leyes)"18,

El punto para Ely no es que tales "burdcratas sin rostro" necesariamente hagan
un mal trabajo como nuestros legisladores electivos, sino, més bien, que no
han sido electos democraticamente. Solo son controlados de vez en cuando
por funcionarios electos19.

15 Esto es lo que ha llevado a autores como Epstein a reconocer que la delegacion de funciones legis-
lativas en autoridades administrativas es, derechamente, inconstitucional. EPSTEIN (1989) pp. 9-10.
De esta manera, no sélo seria inconstitucional que el Congreso delegue sus funciones, sino también el
hecho de que las otras autoridades las ejerzan (agencias reguladoras o, en nuestro contexto nacional,
las superintendencias).

16 BREYER et al. (2002) p. 43.

17 LOCKE (2002) pp. 149-150.

18 ELY (1997) p. 161.

19 ELY (1997) p.161.
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De esta manera, se ha entendido que debe ser el Congreso el que autorice
cualquier intrusion contra la libertad o la propiedad privada por parte de las
autoridades del Ejecutivo, no pudiendo el Presidente actuar por si mismo.

Maés aln, la doctrina contraria a la "delegacion” de Poder Legislativo exige
que tal autorizacién tome la forma de reglas que controlen las decisiones
administrativas: "Si una regla es vaga, existe el peligro que la autoridad del
Ejecutivo se transforme en legislador y se pierdan los elementos saludables de
predictibilidad y responsabilidad politica de quien dicta las reglas"?20.

Asi, y como sostiene Mashaw desde la vereda administrativista, la accion de
las agencias comienza con una ley. Mas importante aln, y para efectos del
Derecho Administrativo,

"las leyes proveen el estatus de legitimidad del proceso decisorio de las
agencias. Excepto por algunas pocas funciones que han sido especificadas
en la Constitucion, el agente -un oficial del Ejecutivo 0 una agencia- solo
cuenta con los poderes entregados por el principal -la legislatura-. La espe-
cificacion legislativa de la competencia, propdsitos y poderes de la agencia
entregan entonces la justificacion normativa de la autoridad administrativa
e implica asimismo una concepcidn instrumental de la administracién -las
agencias son creadas y reciben atribuciones en orden a implementar la
eleccidon de politica publica tomada en el proceso legislativo-"21.

Uno de los aspectos mas relevantes en esta materia es el principio de separacion
de poderes (o funciones) y el de frenos y contrapesos (checks and balances").
Para Breyer et al., ambos principios apuntan en diferentes direcciones: "La
nocién de frenos y contrapesos sugiere autoridad compartida (e.g. el poder de
veto del Presidente en el proceso legislativo); la separacion de poderes sugiere
independencia de autoridad (autoridad exclusiva)"22

La idea de frenos y contrapesos es fiel reflejo de la mentalidad de los padres
fundadores, la de separacion de poderes ha sido histéricamente muy influyen-
te23. Ello, dado que este ultimo principio, segun fuera desarrollado por Locke

20 BREYER et al. (2002) p. 38.

2 Continda el autor: "Asi, no es una sorpresa que una de las principales preocupaciones del derecho
administrativo sea regular el vinculo entre la accion legislativa y administrativa. Las leyes otorgan poderes,
dirigen y restringen; pero muchas veces fallan a la hora de decidir acerca de cuestiones trascendentales de
politica publica. En efecto, en el mundo real de la politica, donde la administracién frecuentemente solicita
més poderesy es clave en la redaccion de la legislaciéon que se los otorga, las agencias pueden ser vistas mas
como emprendedores independientes que buscan financiamiento para sus actividades ante el Congreso,
que agentes obedientes y bien instruidos respecto de las 6rdenes del principal”. MASHAW (1997) p. 1 31.
22 BREYER et al. (2002) p. 37.

23 Para Magide, el principio tan tipicamente norteamericano de frenos y contrapesos es un elemento
central, desde su origen, del principio de la divisién de poderes. No obstante, "es habitual en la doc-
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y Montesquieu y refinado para el caso americano por Madison, sostiene que
las interferencias gubernamentales a las libertades de los individuos deben
ser llevadas a cabo a través de reglas de general aplicacién y formuladas por
autoridades politicamente responsables, siendo estas autoridades diversas de
aquellas encargadas de la aplicacion (ejecucion) de las mismas.

Esta idea de separacion es a su vez central para el concepto de imperio del
derecho (rule of law)24, como asimismo para la consagracion de un rol especial
a los tribunales de justicia independientes, dada su condicion de ser el Poder
del Estado "menos peligroso” (“the least dangerous branch™)25.

Como es posible observar, estos principios de separaciéon de poderes y frenos
y contrapesos, sea que se consideren como principios diferentes (y hasta cierto
punto contrapuestos como sostienen Breyer et al.) o como una misma y sola for-
ma de entender el principio de separacion de poderes (como tradicionalmente
parece entenderse), han sido puestos en jaque con la creacidon de las agencias
administrativas, a las que simultdneamente se les ha dado el poder de dictar
normas de general aplicacidn, aplicarlas al caso concreto, e investigar, perseguir
y decidir acerca de controversias que afectan a individuos (nétese la similitud
de las mismas con el caso de las superintendencias chilenas). Ellas combinan
poderes en el campo normativo, jurisdiccional y ejecutivo, rompiendo asi las
claras delimitaciones establecidas en los articulos | (Congreso), Il (Ejecutivo) y
Il (Judicial) de la Constitucién norteamericana2b.

trina norteamericana distinguir entre la idea de separation of powers y la de checks and balances como
dos cosas diversas y hasta cierto punto enfrentadas. La separation of powers supondria la creacion de
tres Poderes estatales y la rigida atribucién a cada uno de ellos de una de las tres funciones estatales
tradicionales, mientras que la jdea de los checks and balances resultaria considerablemente mas sutil,
pues no supondria una radical divisién del poder estatal en tres partes, sino que consistiria en un sistema
de relaciones entre los diferentes centros de poder regido por la jdea de que se contrapesen y frenen
unos a otros en garantia de la libertad". MAGIDE (2000) p.1 77.

2 En efecto: "Una razén central para la idea de separacion consiste en que promueve la uniformidad e
imparcialidad a la hora de aplicar sanciones. Si las autoridades encargadas de ejecutar la ley tuvieran el
poder de decidir cuando se deben imponer sanciones, las politicas de exigibilidad (enforcement) de las
reglas serian reflejo de los intereses privados o prejuicios de las mismas. Ello ademas haria impredecibles
a las mismas. Esta situacion dista de una en que las reglas son generales y formuladas por autoridades
a las que se les hace dificil estimar cémo sus propios intereses seran afectados por ellas en la aplicacion
concreta, y por tanto las reglas se acercan a lo que la comunidad considera como reglas deseables. Lo
anterior es mas probable si estas autoridades buscan la reeleccion. Mas aln, la exigencia que las reglas
sean generales aumenta su predictibilidad, facilitando el accionar cotidiano de los individuos (que
saben a qué reglas atenerse) y con ello dandoles seguridad. La separacién de los poderes de formular
las reglas del de aplicarlas reduce asi el poder que puede ejercer el Estado contra los ciudadanos, y el
que la totalidad del poder estatal pudiera ser ejercido por una misma faccién politica. BREYER et al.
(2002) p. 37.

2% Idea desarrollada en El Federalista por HAMITON et al. (2001) y popularizada con el libro del mismo
nombre de BICKEL (1986).

2% "(...) hay agencias federales que hoy aparecen ejerciendo todas las tres funciones (del Estado), en
circunstancias que sus autoridades no han sido electas democraticamente, ni sujetas al control presi-
dencial (...)". CURRIE (2000) p. 43.
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Para Schoenbrod, el articulo | es el mas relevante para estos efectos, en la me-
dida en que ai entregar "todo el Poder Legislativo" al "Congreso de los Estados

Unidos", "opera como prerrequisito para la toma de decisiones importantes que
apuntan a aumentar el tamafio del Estado -como crear nuevas leyes, establecer
impuestos, destinar recursos y a las fuerzas armadas al combate-: que dichas
decisiones sean aprobadas por la mayoria de ambas Camaras del Congreso"27.

Asi las cosas, el debate sobre la admisibilidad constitucional de las agencias
independientes se presenta, para algunos, como una confrontacién entre la
idea de la "separacion de poderes"y la de los "frenos y contrapesos”, que para
Magide podria traducirse en otros términos "como la oposicién entre una inter-
pretacion literal y simplista del reparto de poderes que realiza el texto constitu-
cional y el espiritu de la Constitucidn"28; y para otros, en la conceptualizacion
de un Poder Administrativo distinto del Poder Ejecutivo que la Constitucion
atribuye al Presidente29. Para los mas criticos todavia, implica revertir aquello
por lo que pelearon los revolucionarios americanos ante el Imperio Britanico.
La bandera de la revolucion "no hay impuestos sin representacion” ahora es
reemplazada ante la accion de estas agencias por una en que hoy tenemos
"guerra, regulaciones e impuestos sin representacion"30 31

2.1.2. Evolucioén jurisprudencial (Corte Suprema)

Suele destacarse que la Ultima vez que la Corte Suprema norteamericana utilizé
la doctrina de la no-delegacién para invalidar una ley fue en 1935. Sin embargo,

21 SCHOENBROD (1999) p. 731.

% MAGIDE (2000) p. 177.

29 A finales del siglo XIX era tradicional en la literatura americana la distincion entre Poder Ejecutivo
y poder administrativo. El primero era directamente atribuido al Presidente por la CP, no iba mucho
més alla de las atribuciones concretas realizadas por el articulo Il de aquélla (relaciones internacionales,
defensa, etc.) y tenia sustancia politica. El segundo era, en teoria, un poder basicamente apolitico, que
debia ser ejercido principalmente por expertos y sobre cuyo sujeto de ejercicio decidia el Congreso. El
incremento de funciones de la Administracion interventora de la década de los afios treinta engros6
progresivamente este Poder administrativo, que concitaba potestades propias de los tres poderes tra-
dicionales para mejor cumplir su misién de direccién y supervision de los diferentes sectores en los que
operaba. Esta concentracion de poderes materialmente Ejecutivos, Legislativos y judiciales entendidos
a la manera norteamericana, justificaba, para algunos, su otorgamiento a una cuarta instancia que no
estuviese bajo el control directo del Presidente, si es que se queria mantener la esencia del principio
de divisiéon de poderes entendido como sistema de frenos y contrapesos que la CP de 1 787 recogia:
el reparto de poder entre diferentes centros que se frenen y contrapesen unos a otros. Para otros, una
minoria, se estaba creando un irresponsable cuarto poder sin cabeza. MAGIDE (2000) p. 1 65.

30 SCHOENBROD (1999) p. 735.

3l La idea de que la separacion de poderes estuvo en la mente de los padres fundadores y que eso
estd vinculado al problema de la delegacion de poderes a las agencias, también ha sido desarrollada
por FROOMKIN (1 987) pp. 804-805. Segun este autor, la idea original era convertir al Congreso en el
poder méas poderoso de los tres y que la concentracién de poderes en el Presidente estaba muy cerca
de los abusos cometidos por la ley inglesa. El rechazo a la ley inglesa explica, justamente, el hecho de
gue se le haya entregado tanto poder al Congreso, el que, segln el autor, tendria mucha libertad para
estructurar al Poder Ejecutivo y el Judicial. Una visién opuesta dice que la intencién de los fundadores
era construir un Ejecutivo unitario. BREYER et al. (2002) p. 95.
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y como sostiene Sunstein: "suele no destacarse con igual fuerza que la primera
vez que se utilizo tal doctrina también fue en 1935"32

Para Schoenbrod, desde mediados de los 50, "el Congreso es libre para delegar
sin mayores restricciones, lo que llevé a un autor a declarar que la doctrina de
la no-delegacién estaba muerta. Hoy en dia los funcionarios del Poder Ejecutivo
legislan habitualmente e incluso establecen impuestos con una minima guia
del Congreso"33. Ackerman ofrece una explicacion alternativa: tras los fallos
de 1935, en 1936 se produjo un "momento constitucional" que reformd la
Constitucion para permitir la delegacion3s.

Hay visiones encontradas respecto del rol de la Corte Suprema previo a la de-
cision de Panama Refining Co. (1935) y Schechter (1935), donde se sostuvo la
doctrina de la no-delegacion. Para Sunstein: "No existen barreras de texto en
la Constitucion que sostenga que no se pueden delegar los poderes legislativos,
como tampoco evidencia explicita acerca de que el constituyente y quienes
ratificaron posteriormente la Constitucion original creyeran que esta contenia
dicha doctrina"3. En un sentido similar se pronuncian Aranson et al.36.

Para Schoenbrod, cuando la Corte se pronuncié por primera vez en 181 3 en un
caso de delegacion (Cargo of the Brig Aurora v. United States), sostuvo que seria
inconstitucional para el Congreso delegar sus poderes legislativos. Y a pesar de
los argumentos en contrario, que para el autor reflejan un mal entendimiento

% SUNSTEIN (1999) p. 4.

33 SCHOENBROD (2003) p. 246.

3 Segin ACKERMAN (1984) la "reforma" se habria producido al preguntarle al pueblo si queria
modificar la CP permitiendo la delegacion. El pueblo habria dicho "si* a través de la reeleccion del
Presidente y de un Congreso reconocido ampliamente como pro delegacion.

% Mas aln, continGia el autor: "las primeras practicas sugieren una voluntad favorable a la delegacién
de autoridad, sin que el Congreso fijara parametro alguno para limitar la discrecionalidad presidencial
(...) Ya en el primer afio de la Republica, el Congreso entreg6 al Presidente el poder de otorgar las
licencias para comerciar con las tribus indias "bajo las reglas y regulaciones que prescriba el Presiden-
te". El primer Congreso también establecié pensiones militares "bajo las regulaciones que establezca
el Presidente de los EE.UU. (...) La Corte Suprema habia sustentado consistentemente la validez de
distintas leyes acusadas de ser delegaciones jlegitimas de poder desde el Congreso a la administracion”.
SUNSTEIN (1999) pp. 3-4.

3% Para estos autores: "(...) aun cuando el desarrollo de la doctrina se mantuvo disperso hasta este siglo,
un gran numero de casos decididos entre 1892 y 1934 proveyeron validez judicial para incrementar
expansivamente la concesiones del Congreso de la autoridad legislativa. Las Cortes mantuvieron la
doctrina viva solo en sentencia, hasta que la Corte Suprema la revivié en tres casos para invalidar dele-
gaciones del "new deal". Estos pocos casos, sin embargo, permanecen como los Unicos en que la Corte
empled la doctrina de la no-delegacion para dejar sin efecto las concesiones de autoridad legislativa,
ya que pronto retorné a aceptar amplias delegaciones. Tal es asi que los comentaristas se refieren a la
doctrina como muerta, aunque la Corte se niega a enterrarla (...)". ARANSON et al. (1982) p. 137.
Sin embargo, para estos autores: "(...) Una revigorizacion de la doctrina de la no-delegacion absoluta
podria resucitar el principio que todo el quehacer legislativo debe residir en el Legislativo. Tal y como
propuesta, la doctrina invalidaria todas las acciones de las agencias concernientes a politicas publicas
cuando la agencia ha actuado sin un estatuto autorizatorio explicito (...)". ARANSON et al. (1982) p.
176.
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respecto del concepto "poderes legislativos”, "los primeros Congresos no
hicieron de la delegacion una practica (...) El principio que legisladores elec-
tos eran quienes debian legislar pasé a constituirse en parte fundamental del
folclore americano"37. Ya en un articulo anterior, Schoenbrod habia sostenido
que "en al menos tres ocasiones anteriores a 1935, la Corte habia derribado
leyes federales que delegaban autoridad legislativa. Dos de ellas delegaban
poder legislativo a legislaturas estatales y una tercera a tribunales y jurados"38.

El camino a Panama Refining Co. y Schecter parecié comenzar a escribirse con
Field v. Clark (1 892). En dicha sentencia, donde la Corte se pronunciaba respecto
de la delegacién al Presidente de potestades a través de la Ley de Aranceles
(TariffAct) de 1890, el juez Harian sostuvo: "Que el Congreso no pueda delegar
poderes legislativos en el Presidente es un principio universalmente reconocido
y vital para la mantencién e integridad del sistema de gobierno establecido en
la Constitucion™39.

Més adelante, en JW. Hampton & Co. v. United States (1928) la Corte Supre-
ma sostuvo que el Congreso podia delegar el poder de legislar si proveia un
"principio inteligible" para guiar a las agencias. En efecto, en las palabras del
juez Taft, presidente de la Corte: "Si el Congreso establece mediante un acto
legislativo un principio inteligible que el cuerpo o persona autorizada para fijar
(...) precios pueda seguir, tal accion legislativa no es una delegacion prohibida
de poder legislativo"40.

La Corte, sin embargo, no admitidé explicitamente que el Congreso podia de-
legar el Poder Legislativo. Como la Corte reconoceria cinco afios més tarde, al
declarar que la ley que se discutia en el caso Hampton delegaba Poder Legislativo
en una manera "permisible”, esto es, en una "dosis pequefia"4l

Pero las implicancias estaban claras en 1928. Un ferviente admirador del go-
bierno de los expertos (agencias) de la época, el Presidente Hoover, sostenia,
enojado ante el alejamiento de la tradicidn constitucional en la materia: "Existe
una sola comisiéon (agencia) a la que se le puede delegar autoridad. Esa es la
gran comision elegida por los electores, el Congreso y el Presidente (...) Es
la Unica comisién que es responsable ante el electorado"42. Una vez mas, el
argumento del accountability, la rendicién de cuentas democratica, entraba en
accion frente al problema de la delegacion de poder legislativo en agencias
independientes.

37 SCHOENBROD (2003) p. 241.

3 SCHOENBROD (1999) p. 736.

39 Citado por BREYER et al. (2002) p. 67.
40 Citado en HALL (1992) p. 777.

4 SCHOENBROD (1 999) p. 737.

42 SCHOENBROD (1999) pp. 737-738.
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Para Mashaw, desde la vereda opuesta (esto es, desde una vision pro delega-
cion), lo que en realidad estaba sucediendo en los afios anteriores a Panamay
Schechter era que la Corte tenia una doctrina de la no-delegacion que se basaba
simultdneamente en la declaracidon de que el Congreso no podia abdicar de su
poder monopdlico en la creacion legislativa, pero a la vez no invalidaba dele-
gacion de poderes al Presidente o a las agencias administrativas, convirtiendo,
por tanto, en letra muerta dicha doctrina. Para Mashaw esta doctrina "antigua"
de la no-delegacion (pre 1935) no era mas que un "formalismo vacio"43,

Sin embargo, seria en 1935 cuando la Corte invalidaria leyes delegatorias del
Congreso por ser contrarias a la Constitucion. En Panama Refining Co. v. Ryan
(1935), la Corte Suprema invalidé una seccidon de la Ley Nacional de Recupe-
racion Industrial (NIRA) que autorizaba al Presidente a prohibir el transporte
interestatal de petroleo cuando su precio ha violado cuotas de produccidn
fijadas a nivel estatal. La Corte concluyd que el defecto yacia en la ausencia
de parametros que especificaran con exactitud cuando el Presidente podia
ejercer este poder.

Sin embargo, la mayor decision vendria en Schechter Poultry Co. v. United States,
donde la Corte invalid6 la Ley Nacional de Recuperacion Industrial (NIRA) en
su conjunto como un todo. Al hacerlo, la Corte realizd cuatro puntos clave.
Primero, los pardmetros de la ley eran muy amplios e incluso contradictorios,
sin limitaciones a la actuaciéon gubernamental. Segundo, la Corte sostuvo que la
ley delegaba potestades publicas en grupos privados. Tercero, la Corte mostré
otro tipo de leyes regulatorias que contenian mecanismos procedimentales
de resguardo. Cuarto, la ley analizada no cubria sectores particulares, sino la
totalidad de la economia, lo que dejaba a ésta al arbitrio de decisiones guber-
namentales que no tenian limites del legislador4.

Ambas decisiones fueron consideradas parte integrante de una guerra frontal de
la Corte conservadora contra el nucleo de las politicas econdmicas que estaba
tratando de implementar F.D. Roosevelt (FDR) como parte de su New Dealds.
Frente a esta amenaza, la Corte cedid a sus pretensiones "libertarias" y en los
fallos siguientes mostré gran deferencia con esta legislacién4é.

43 MASHAW (1997) p. 133.

4 SUNSTEIN (1999) p. 5.

45 Asi, la controversia entre el Presidente y la Corte iba mucho més alld del debate constitucional-
administrativo respecto de la no-delegacion. Asi, la Corte asumia la defensa de un constitucionalismo
de laissez-faire. La respuesta presidencial no llegaria en 1936 (afio de elecciones), sino a comienzos de
1937: propuso aumentar el nUmero de Ministros integrantes de la Corte (pudo haber llegado a 15)
para minimizar el peso de la mayoria "conservadora" imperante. Diluirla. Este seria el famoso “"court-
packing plan" de FDR que sigue en la retina del derecho americano hasta el dia de hoy como sin6nimo
de que la autonomia de la Judicatura siempre estd a merced de los ataques y amenazas de los poderes
politicos.

HALL (1992) p. 203.
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Bajo este escenario, en el siguiente caso de no-delegacién que hubo de cono-
cer, Yakus v. United States (1 944), los precedentes de 1935 no tuvieron mayor
impacto, pese a tratarse de delegaciones con directrices tan vagas y extensas a
la autoridad administrativa como las de Panamay Schechter. En Yakus, y en el
contexto de la Segunda Guerra Mundial, la Corte no invalidd la posibilidad de
que la OPA (Oficina de Administracion de Precios) pudiera efectuar controles
de precios en la economia para prevenir la inflacion.

En las décadas posteriores, los intentos por invalidar leyes sobre la base de la
doctrina de la no-delegacion fracasaron en forma reiterada. Méas aln, la Corte ha
reafirmado en diversas oportunidades leyes que entregan grandes transferencias
de poder hacia el Ejecutivo. Con todo, han existido sefiales contradictorias.

El ejemplo més claro es el fallo de la Corte en Industrial Union Department v.
American Petroleum Institute (1980, conocido como el Benzene Case, donde la
Corte analiz6 la Ley de Seguridad y Salubridad Ocupacional -OSHA-). La ma-
yoria se refirié a la doctrina de la no-delegacién, no para invalidar una norma,
sino como canon de interpretacion de la ley en la medida en que la doctrina
de la no-delegacion exigiria, bajo Benzene, una "declaracion precisa, explicita”
("clearstatement™) del legislador cuando delegue de manera amplia en el Ejecu-
tivo, que no deje espacio para la ambigledad. Tras el Benzene Case, surgieron
ocasionalmente decisiones de jueces inferiores sugiriendo que la doctrina de
la no-delegacion habia "dejado de estar moribunda"46

Finalmente destaca el caso Whitman v. American Trucking (2001), donde el
juez Scalia, escribiendo por una Corte unanime, sostuvo que no era justiciable
dicha doctrina en la medida en que no existian "estdndares de control judicial
administrables" ("a judiciably manageable standard")48. Para Breyer et al., esta
sentencia echd por tierra el trabajo intelectual de décadas de quienes aboga-
ban porque la Corte volviera a implementar la doctrina de la no-delegacion49.

Sin perjuicio de lo anterior, el juez Thomas, reconocido conservador (al igual
que Scalia), en su voto concurrente, sostuvo, pensando en un tiempo futuro
en que la Corte volviera a aplicar la doctrina con la fuerza de las sentencias
de 1935, que: "En un dia futuro (...) estaré dispuesto a revisar la cuestion de
si acaso nuestra jurisprudencia de delegacion se ha apartado demasiado del

46 Este cambio de actitud se popularizé con la frase: "the switch in time that saved nine", juego de
palabras que rima en inglés y que puede traducirse como el "cambio a tiempo que salvé a los nueve",
en el sentido que finalmente no fue necesario modificar la integracién de la Corte. Asi, se salvé parte
relevante del disefio y tradiciéon de la Corte, pero doblegada ante el New Deal.

47 SUNSTEIN (1999) p. 6.

48 BREYER et al. (2002) p. 75.

49 BREYER et al. (2002) pp. 78-79.
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entendimiento que tuvieron los padres fundadores sobre la separacion de los
poderes"s0.

2.1.3. Los argumentos del debate del non delegation doctrine
Separaremos este capitulo distinguiendo las posiciones existentes.
2.1.3.1. Argumentos de la doctrina de la no-delegacién

El primer objetivo promovido por la doctrina de la no-delegacién es el account-
ability politico.

Para Ely, las razones por las cuales se invirtieron los papeles y las agencias pasaron
a convertirse en legisladores no son dificiles de discernir: "resulta sencillamente
mas facil y paga mas dividendos politicos visibles, el actuar como mensajero
(...) que desempefiarse como parte de un auténtico proceso legislativo"5l. A
mayor abundamiento Ely sostiene;

"iCuanto mas comodo debe ser votar sencillamente a favor de un decreto
que exija automdviles seguros, aire puro o no discriminacion, y dejar a otros
la tarea de dar cuerpo a lo que tal mandato pueda significar! jCuanto mas
seguro también parece ser que en la mayor parte de las decisiones difici-
les, nuestros representantes, astutamente, prefieren no verse obligados a
votary ser contados, sino mas bien dejar que algun burdcrata de la rama
ejecutiva, o quizas alguna comisién reguladora independiente, reciba el
inevitable fuego politico!"52.

Frente al argumento de los autores pro delegacién en torno a que las instruc-
ciones legislativas detalladas serian impracticables en un mundo dinamico
como el nuestro, Ely entrega dos respuestas. En primer lugar, mejorando la
respuesta técnica del Congreso, a través del incremento de la experticia de los
asesores (staff del Congreso), equilibrando asi la capacidad del Congreso con
los "expertos" del Ejecutivo.

La segunda, y méas fundamental, "es que la doctrina de la no-delegacion,
incluso en su punto mas alto, nunca insisti6 en méas detalle del que podia su-
ministrarse, ni en que los asuntos se decidieran con mayor permanencia de la
que permitiera el tema. Lo Unico que se requeria era orientacion de politicas
y la orientacion de politicas es lo que se echa de menos en buena parte de la
legislacion contemporanea'ss3

50 Thomas citado por SCHOENBROD (2003) p. 261.
51 ELY (1997) p. 162.
5 ELY (1997) p. 162.
5 ELY (1997) p. 163.
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Pero Ely sabe que la razén de fondo en esta cuestion dice relacion con que
frecuentemente no seré politicamente conveniente para los legisladores resolver
asuntos de politica:

"El que los legisladores a menudo encuentren que es méas conveniente eludir
su responsabilidad es precisamente una razén a favor de la doctrina de la
no-delegacién. (...) Como lo expresé el juez Wright en 1972: ‘Un argumento
a favor de dejar decidir a los expertos cuando los representantes del pueblo
no tienen certeza o no pueden ponerse de acuerdo, es un argumento a
favor del paternalismo y en contra de la democracia™54.

En la misma ldgica, Schoenbrod sostiene que lograr que los representantes
asuman la responsabilidad (por las leyes que dictan) es la razon que esta detras
del principio establecido en el Articulo |, que establece que los legisladores
deben hacer las leyes. La légica de este autor es que el disefio constitucional
obliga a los legisladores a asumir la responsabilidad de los beneficios y costos,
el premio o el castigo, de la nueva legislacién que decidan crear:

"No importando como voten, terminaran ofendiendo a parte de su elec-
torado. Sus rivales en la préoxima eleccidn (reeleccién) buscaran mostrar
al electorado el registro de sus votaciones en el Congreso. Asi, los incum-
bentes (aquellos parlamentarios en el cargo que buscaran la reeleccion) no
saben con certeza cuales de sus votos volveran para la siguiente eleccién a
‘aterrorizarlos' y por tanto, deben ser muy responsables y precavidos con
el uso de su poder legislativo"ss.

Debido a lo anterior, para Schoenbrod la esencia de la responsabilidad legisla-
tiva se encuentra no en el texto de la ley misma, sino en el debate en las salas
del Congreso: "Con la delegacion dicho debate es evadido (...) Estos debates
generan noticia y son atractivos para el interés del publico"56. Asi, la potestad
de legislar es de tal importancia, que el disefio constitucional busca impedir
que los legisladores puedan evadir las decisiones dificiles.

Esta mirada va de la mano con la perspectiva que tiene la Teoria de la Eleccién
Pablica (Public Choice)57. Legisladores interesados en la reelecciéon buscaran
delegar en las agencias o el Presidente para evitar pagar los costos de las de-

54 ELY (1997) p. 164.

5% SCHOENBROD (1999) p. 740.

5 SCHOENBROD (1999) pp. 744-745.

57 En GARCIA y SOTO (2009) se hace una revision profunda de la lileratura y las implicancias de la
Teoria de la Eleccion Publica para el proceso legislativo. Ahi se analiza bajo qué categorias de legislacion
es posible esperar incentivos para la delegacion del Congreso en el Ejecutivo o en las agencias. Para
ARANSON et al. (1982) ésta se producird en aquellos tipos de legislacion que establecen beneficios
para una parte del electorado de un parlamentario, pero a costa de imponer costos a otra parte del
electorado. En estos casos se optard por delegar o bien aprobar legislacion con una redaccién vaga o
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cisiones dificiles. Asi, podran delegar e invocar el crédito de buenas decisiones
y criticar las malas decisiones de las agencias. El problema asi planteado lleva,
segun Schoenbrod, a los legisladores "a creary aumentar el poder normativo de
las agencias, hacer mas ambiciosos sus objetivos, sus métodos de fiscalizacién
mas intrusivos y sus procedimientos mas complejos"'58. Para Aranson et al., la
revigorizacién de la doctrina de la no-delegacion bajo este escenario implicaria
que los legisladores deban redactar leyes de manera mucho mas detallada59.

Para Sunstein, este argumento parece muy simple: muchas agencias que
cuentan con poderes discrecionales son supervigiladas por el Presidente (lo
mismo sucede en Chile respecto de las superintendencias), quien si esta sujeto
al control de los electores:

"Una respuesta mas sofisticada lleva a concluir que la doctrina persigue
un accountability distinto, aquel que proviene de la toma de decisiones
especificas por parte de un érgano deliberativo que refleja las miradas de
diversos representantes del pais. Esto es, mas que de una rendicion de
cuentas abstracta, la doctrina persigue hacer efectivo el objetivo constitu-
cional de asegurar una democracia deliberativa, que potencie la reflexion
de las autoridades que representan a la comunidad. Asi, el poder de dictar
leyes que se entrega al Congreso busca asegurar la combinacion entre
accountability y deliberacién"60.

Para Posner y Vermeule, el enfoque debe ser otro. Si bien reconocen que la
Constituciéon prohibe la delegacion de poder legislativo, el problema de la no-
delegacion debiese ser que ni el Congreso ni sus miembros pueden delegar
la autoridad de votar respecto de leyes federales o ejercer de jure poderes de
los legisladores. Asi, el conceder autoridad al Ejecutivo o a las agencias nunca
puede llegara convertirse en una delegacion de potestades legislativas. Asi, esta
concesion de autoridad no es una transferencia de poder, sino el gjercicio de
Poder Legislativo. Por la inversa, el agente al que se le ha conferido autoridad
esta ejerciéndola dentro de los limites de su Poder Ejecutivo, no legislativo6l.

Un punto estrechamente vinculado con el anterior (el accountability politico)
dice relacién con la manera en que la ley puede interferir con las libertades
individuales. Una garantia para dichas libertades consiste precisamente en que
mientras diversos parlamentarios no se hayan puesto de acuerdo en una regla

ambigua. Ver también MCNOLLCAST (1999) y MOE y HOWELL (1999). Para un analisis respecto de
como nuestro disefio constitucional parece una concrecidon bastante perfecta de los postulados del
Public Choice, ver GARCIA y SOTO (2009)

58 SCHOENBROD (1999) p. 747.

5 ARANSON et o/. (1982).

60 SUNSTEIN (1999) p. 8.

6l POSNER y VERMEULE (2002) p. 1723.
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que contenga palabras especificas, la sociedad no quedara obligada por una
nueva ley. Para Breyer et al. la idea subyacente es simple: "el pueblo no estara
sometido al cumplimiento de requisitos o aceptar restricciones si no existe
autorizacion legislativa explicita para ello. Esta idea estd asociada a las jdeas
contractualistas sobre el pacto social"62

Desde la perspectiva del Public Choice encontramos la jdea de que la non de-
legation doctrine promueve legislacién pro bienestar social (y no en el interés
de ciertos grupos de presion). Esto se debe a la visiobn de que gran parte de la
legislacion es, en parte, el esfuerzo de grupos de presion que, persiguiendo su
propio interés, buscan a través de legislacion redistributiva obtener recursos a
su favor, la doctrina de la no-delegacion.

Bajo esta mirada, la idea de que la legislacion s6lo puede ser promulgada cuan-
do exista consenso para ello constituye una proteccion de que nuevas leyes
tenderan a causar mas beneficios que dafio a la sociedad en su conjunto. Asi,
una estricta aplicacion de la doctrina de la no-delegacion reduciria legislacion
ineficiente (en términos econdmicos aquella que genera mas costos que be-
neficios sociales), aumentando la probabilidad de que sean leyes eficientes las
que sean aprobadas63.

Por otra parte, se ha dicho que la doctrina de la no-delegacién también pro-
mueve el imperio del derecho. Lo hace, en primer lugar, al permitir a los indi-
viduos de una comunidad tener claro a qué reglas atenerse, aquello que esta
prohibido, aquello que esta permitido (esto refuerza nuestra idea de seguridad
juridica). Para Sunstein, lo anterior tiene consecuencias econdmicas, dado que
deriva en una reduccién de los costos de litigacion y la necesidad de asesoria
juridica. Segundo, lo hace al distribuiry limitar el poder discrecional de los fun-
cionarios de la administracion, que de lo contrario podrian actuar de manera
abusiva o caprichosa. Lo anterior implica que la doctrina de la no-delegacién
es reflejo de la blsqueda por parte de los padres fundadores de un conjunto de
protecciones contra el interés de las facciones y la concentracion del poder64.

Por otra parte, para Schoenbrod, el principio de que son los legisladores
elegidos por el pueblo los que deben hacer las leyes, contiene la mayoria de
los elementos esenciales de una doctrina constitucional robusta: "un gran
pedigri enraizado en el texto y espiritu de la Constitucioén, la apelacion a ideas

62 BREYER et al. (2002) p. 55. Con todo, para SUNSTEIN (1 999) p. 9 esta concepcion de la libertad es
problematica: "¢ Por qué debemos creer que el statu quo favorece la libertad, y que cualquier nueva ley
implica una amenaza para la libertad? (...) Este tipo de cuestiones me parece levantan serias interro-
gantes acerca de que una aplicacion estricta de la doctrina de la no-delegacion promoveria la libertad,
propiamente concebida".

63 SUNSTEIN (1999) p. 10.

64 SUNSTEIN (1999) p. 10.
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populares acerca de lo justo y lo correcto, y un test de antiguo linaje que la
Corte puede aplicar con consistencia. Lo que la doctrina carece, al menos por
el momento, es de viabilidad politica. Esta, sin embargo, no es razén para que
la Corte la entierre"6s.

2.1.3.2. Argumentos pro delegacion

Se han entregado buenos argumentos para oponerse a la doctrina de la no-
delegacion, o, lo que es lo mismo, entregar argumentos a favor de una doc-
trina que permita la delegacién (pro-delegation como se conoce en el derecho
americano).

Un primer fundamento, de cardcter institucional, dice relaciéon con que la
doctrina falla por sus implicancias en términos de capacidad judicial, y no de
sus méritos. La diferencia entre una delegacién permitida y una que no lo es,
es una de grado y no de naturaleza. Como hemos visto, ésta es la posicion
del juez Scalia en American Trucking, para quien la doctrina no es aplicable
simplemente porque los jueces no cuentan con mecanismos o reglas de inter-
pretacién para aplicarla.

Cualquier esfuerzo en la materia, sostiene esta posicion, aumentaria la incer-
tidumbre, forzando a las personas a adivinar, sin tener antecedentes claros a
la hora de evaluar, acerca de cuanta ambigliedad legislativa estd prohibida
constitucionalmente. El problema se relaciona con el éxito probable de una
revision judicial posterior.

Una segunda razon, y que suele ser la mas esgrimida, dice relacion con que
muchas veces el Congreso tiene buenos motivos para delegar. Generalmente
€s0s motivos se relacionan con la mayor capacidad técnica y experticia que
tiene el Ejecutivo o una agencia regulatoria. Por ejemplo, el Congreso puede
carecer de la informacién relevante (e.g., ambitos de regulacién econémica
sofisticada) o se hace dificil para un 6rgano colegiado acordar un camino de
accion especifico.

Un tercer argumento, desde la perspectiva de la legitimidad y accountability
democratico, como asimismo desde el impacto en el bienestar social, esta dado
por Mashaw. Este autor sostiene que no existen buenos argumentos, pensando
en los de Schoenbrod antes analizados, que deslegitimen el accionar de las
agencias. Tanto si la fuente de legitimidad de su accionar proviene de normas
legales precisas como de principios generales establecidos por el legislador,
que deben ser interpretados por estas, no existen, a su juicio, problemas de

65 SCHOENBROD (2003) p. 280.
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legitimidad. Asi, no se lesiona la "conexién electoral" desde la perspectiva de
la rendicién de cuentas democratica, en la medida en que, como veremos,
puede ser ejercida por el Presidente6.

Junto con lo anterior, y desde la perspectiva del bienestar social, Mashaw sos-
tiene que el bienestar social podria verse incrementado. Si bajo el esquema
descrito por el Public Choice en cuanto el proceso legislativo es basicamente
entendido como un conjunto de intercambios permanentes de votos entre los
legisladores (logrolling’) para formar coaliciones que busquen entregar legisla-
cion de interés privado a grupos de interés (que financian las campafias de
reeleccion de los parlamentarios) o a los electores de los parlamentarios (que
les permite reelegirse), se generard un exceso (sobre oferta) de legislacién de
puro interés privado, entonces legislacion vaga o ambigua, o delegar, puede
aumentar el bienestar social (0 al menos evitar que no se vea tan afectado).

La légica para este autor es la siguiente: delegar es un mecanismo del Congreso
para autolimitarse y evitar el logrolling, como asimismo existe una posibilidad de
un control de la regulacion desde la Oficina de Administracion y Presupuesto
(OMB) del Gobierno, como desde los tribunales, ambos con un fuerte sello
costo-beneficio. Este control potencia el que s6lo se apruebe legislacion de
mayor impacto social (pro bienestar social o interés comudn), o al menos se
minimicen escenarios donde existan altos costos sociales o puros beneficios
privados que afecten el bienestar social67.

Si el Congreso no controla la discrecionalidad de las agencias, entonces ¢debe
hacerlo el Presidente? Como sostienen Breyer et a!.,, tal vez deba ser el Pre-
sidente quien debe velar porque las agencias tomen decisiones inteligentes,
justas y efectivas; que sigan su voluntad; o que las politicas regulatorias estén
coordinadas de manera apropiada68,

Para Breyer et al., el problema de la coordinacion y supervigilancia de las de-
cisiones de las agencias, incluso al interior del Ejecutivo, se acentla por una
circunstancia legal y una politica. Primero, la legal consiste en el hecho que
"muchas leyes entregan el poder legal para tomar decisiones regulatorias no

66 MASHAW (1997) p. 148.

67 MASHAW (1997) pp. 148-149.

68 Estos autores se preguntan: "¢ No es acaso que la mayoria (sino la totalidad) de los encargados de las
agencias trabajan para el Presidente? ¢ Entonces cual es el problema? ¢Es acaso el tipico problema de falta
de control de un empleador sobre el trabajo de su empleado o el que el empleador simplemente tiene
demasiado trabajo como para poder vigilar a todos sus empleados? ¢O acaso existen buenas razones
para insular a las agencias del control presidencial? Note que existe un serio problema de coordinacién
al interior del Gobierno. La necesidad de coordinacién proviene de la gran cantidad de reparticiones 'y
divisiones de la administracion con funcionarios y autoridades que tienen responsabilidades cruzadas, o
con atribuciones que, una vez ejercidas, pueden afectar la responsabilidad de otras agencias". BREYER
et al. (2002) p. 87.

281



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 22 - Julio 2010 Universidad del Desarrollo

al Presidente, sino a los encargados de las agencias, a un Ministro o una Co-
mision"69.

En segundo lugar, la circunstancia politica se relaciona con que el electorado
afectado por una decisién regulatoria particular se relaciona mas directamente
con el Congreso o0 una agencia determinada que con la Presidencia: "La conse-
cuente 'balcanizacion' del Ejecutivo, fragmentada en numerosas subramas, es
exacerbada por la creciente tendencia del Congreso de crear nuevas subcomi-
siones, cada una generando algun tipo de fiscalizacion sobre la accion de alguna
agencia, ofreciendo asimismo cierto nivel de 'visibilidad' politica a su director"70.

Finalmente, desde la perspectiva del respeto al imperio del derecho, una po-
sicion pro delegacion puede ser vista como positiva en el sentido en que los
estandares de revision judicial son mayores en el caso del control de las agencias,
que del legislador. En otras palabras, el escrutinio tradicional aplicado por los
jueces para analizar una regulacion, el estandar de "racionalidad”, sera mayor
o menor dependiendo de su fuente, legislador o agencia. En el primer caso, la
deferencia sera mucho mayor.

2.1.3.3. Tesis de Cass Sunstein: "canones de no-delegaciéon”

Una perspectiva interesante e intermedia es la que entrega Sunstein, quien
cree que dicha doctrina "esta viva y en buenas condiciones. Ha sido relocali-
zada méas que abandonada'7l Para el autor, las cortes federales no reivindican
comunmente una doctrina general de no-delegacién, sino una serie, mas es-
pecificas aunque igualmente relevantes, de doctrinas de no-delegacion: "Mas
que invalidar leyes debido a su amplitud, las cortes sostienen que las agencias
administrativas federales no pueden involucrarse en ciertas actividades a me-
nos que el Congreso las haya autorizado de manera explicita. Las decisiones
relevantes deben ser tomadas legislativa, no administrativamente"72

Asi, desde una perspectiva técnica, los fallos mas relevantes no estan basados
en la doctrina de la no-delegacion, sino en ciertos "canones" de interpretacion.

Estos canones, segln Sunstein, no son sélo "legitimos", sino ademas poseen
"ventajas cruciales" respecto de la tradicional doctrina de la no-delegacion, en la
medida en que son facilmente administrables, hacen menos gravoso su uso por
parte de la judicatura 'y son menos dafiinos desde la perspectiva institucional7s.

69 BREYER et al. (2002) p. 88.
70 BREYER et al. (2002) p. 88.
1 SUNSTEIN (1999) p. 1.
72 SUNSTEIN (1999) p. 1.
73 SUNSTEIN (1999) p. 3.
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De alguna forma representan para el autor una suerte de "minimalismo demo-
cratico saludable" en la medida en que les entrega ciertas decisiones colectivas
relevantes a instituciones con un pedigri democréatico superior, pasando a ser
"una manifestacion contemporanea del esfuerzo de los fundadores de vincular
la proteccion de los derechos fundamentales, y otros intereses importantes,
con un disefio institucional apropiado'74.

Para Sunstein, parece no existir un caso plausible a favor de revigorizar a gran
escala la tradicional doctrina de la no-delegacién. Ello generaria problemas de
capacidad judicial, como asimismo seria incapaz de resolver la gran cantidad
de problemas y patologias que sufre el Estado administrador moderno. Con
todo, ello no implica que no pueda jugar rol alguno en el sistema constitu-
cional. Entonces, ¢cudl es la autoridad que tienen las agencias administrativas
para interpretar la ley?

Para el autor, "Cuando el Congreso ha hablado claro, todos estan de acuerdo
que ello obliga a las agencias. El problema es cuando no lo ha hecho. La ver-
sién mas restrictiva de la doctrina de la no-delegacion llevaria a concluir que
en esos casos las agencias no pueden hacer nada, dado que la delegacion de
poder seria nula"7s.

La respuesta puede encontrarse en Chevron U.S.A. Inc. v. Natural Resources
Defense Council, Inc. (1 983), una de las sentencias mas relevantes del Derecho
Administrativo americano moderno. En ella, la Corte Suprema sostuvo que, a
menos que el Congreso hubiese decidido con "precision el tema en cuestion”,
las agencias quedaban autorizadas para interpretar las normas ambiguas de
forma que hicieran sentido, siempre y cuando dicha interpretacion fuera razo-
nable. Chevron crea asi un test de dos pasos. Primero, se debe ver si el Congreso
(el legislador, en nuestro caso) ha decidido con precision el tema en cuestion.
Segundo, si la interpretaciéon de la agencia es razonable. El canon de interpre-
tacion con Chevron es claro: frente a la ambigledad las normas significan lo
que la agencia relevante dice que significan. En principio, entonces, este es un
canon pro delegacionTs.

74 SUNSTEIN (1999) p. 4.

75 SUNSTEIN (1999) p. 13.

76 Algunos autores han criticado este canon bajo los pardmetros de la doctrina de la no-delegacion.
Para ellos, bajo Chevron, a las agencias no soélo se les puede delegar poderes amplios, sino que se les
permite interpretar el &mbito de su competencia, al menos en caso de ambigiiedad. Un régimen en
que las agencias carecen de esta autoridad, podria sostenerse, se aviene mejor con la no-delegacion,
dado que las agencias carecerian del poder de interpretar las leyes con sus propios criterios. Asi, Chevron
implicaria que las ambigiedades legislativas son delegaciones implicitas de facultades interpretativas
(en realidad legislativas) a las agencias. La mirada contraria, que las ambigliedades no son delegaciones
en lo mas minimo, podria avenirse mejor a la estructura constitucional. Para Sunstein, la debilidad de
esta objecion proviene del hecho que "cuando las leyes son ambiguas, no existe propiamente delega-
cién. Se podria pensar que el Congreso no ha sido claro porque fue incapaz de resolver la cuestiéon o
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Sunstein propone tres categorias de canones de no-delegacion: de "inspira-
cion constitucional”, de "inspiracion estructural" y de "inspiracion en politicas
publicas legislativas".

En primer lugar, aquellos que tienen "inspiracion constitucional”. Ellos tienen
por objeto alcanzar un determinado objetivo que posee fundamento consti-
tucional?’. Por ejemplo, el que las agencias no pueden interpretar las leyes de
una forma tal que generen cuestionamientos constitucionales, que no puedan
aplicar las leyes retroactivamente aunque las normas sean ambiguas, 0 que las
leyes penales deben ser interpretadas pro acusado78.

Una segunda categoria dice relaciéon con aquellos que el autor denomina de
"inspiracion estructural”, que se relacionan con la naturaleza de la autoridad
gubernamental. Un canon en este sentido para el autor es aquel que estable-
ce que a las agencias no les esta permitida la aplicacion extraterritorial de las
leyes. Si las leyes reciben dicho tratamiento, debera ser como resultado de una
autorizacion basada en el juicio legislativo previa deliberacion.

La nocién "estructural” descansa sobre la base que la aplicacion extraterritorial
"involucra juicios extremadamente sensibles acerca de las relaciones internacio-
nales"79, por lo tanto, "estos deben provenir del proceso legislativo ordinario
(en que el Presidente participa por supuesto). Sin embargo, el Ejecutivo no
puede tomar esta decision por si mismo"80.

Finalmente estan aquellos inspirados en politicas publicas que han sido adopta-
das por el legislador. Estos canones buscan que se respeten los lincamientos de
politica publica que ha adoptado el legislador en algunas materias especificas.
Por ejemplo, solo toca al legislador establecer exenciones tributarias o en caso
en que se esté ante beneficios entregados a veteranos de guerra, las agencias
siempre interpretaran estos en el sentido méas generoso hacia ellos8l

Asi, estos canones buscan que la extension, modificacion o derogacion de
ciertos beneficios (e.g., tributarios o previsionales) sean parte de la discusion

prever sus efectos. Quien recibe la delegacién entonces puede ser tanto una agencia como un juez. Si
el criterio de Chevron es rechazado, los términos ambiguos seran interpretados por el juez y no por la
agencia. Ello implica que en ningun caso las decisiones dificiles habran sido tomadas por el legislador.
Chevron si aumenta el poder discrecional de las agencias, y en este sentido es pro delegacion, pero
so6lo en relacion a los tribunales”. SUNSTEIN (1999) pp. 14-15.

77 SUNSTEIN (1999) p. 16.

78 Utilizando un lenguaje mas cercano a nosotros, podria decirse que la "inspiraciéon constitucional”
consiste en que la interpretacion que realizan las agencias no puede contradecir a la CPy, es més, debe
contener los valores y principios de aquella. Involucraria una suerte de interpretaciéon conforme a la CP.
79 SUNSTEIN (1999) p. 18.

80 SUNSTEIN (1999) p. 18.

8 SUNSTEIN (1999) p. 19.
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legislativa y no objeto del lobby de algunos grupos de interés gue logran cap-
turar a agencias administrativass2

En definitiva, los cadnones de interpretacion propuestos por Sunstein deben ser
entendidos, a su juicio, no como barreras, sino como catalizadores a la actuacién
gubernamental. Asi, se permite su accionar en la medida en que sigan ciertos
pasos. Estos son canones de no-delegacion, ya que prohiben a las agencias
administrativas tomar decisiones por si solas:

"Ello refuerza que las decisiones mas relevantes sean tomadas por el proceso
democratico (legislativo), asegurandose la deliberacién y negociacion de los
representantes del pueblo (...) manifestacién contemporanea del esfuerzo
de los fundadores de vincular la proteccion de las garantias individuales y
otros intereses importantes con un disefio institucional apropiado”83.

Asimismo, estos canones si actian como barrera, y ya no como catalizadores,
cuando estamos frente a meros juicios o decisiones discrecionales de la Ad-
ministracién (o el Ejecutivo) en el tema en cuestion. Sin embargo, dado que
los canones de no-delegacion son simples instrumentos de interpretaciéon de
las leyes, "ellos no pueden servir como obstaculo a delegaciones expresas que
desee hacer el Congreso"84.

2.1.4. Comentarios finales

De todo lo anterior, y como sostienen Breyer et al., existe gran discusion res-
pecto del estatus constitucional de las agencias en la actualidad, siendo posible
distinguir, al menos, cuatro posiciones:

1. Una posicién originalista que propone invalidar las agencias independientes;

2. Otra perspectiva originalista que apoya la existencia de agencias indepen-
dientes;

3. Agquella que enfatiza el cambio de circunstancias que invalida a las agencias
independientes, aunque hayan tenido sustento constitucional en el pasado;

4. Aquella que sostiene que el cambio de circunstancias valida las agencias
independientes, aunque en el pasado no hayan sido aceptables constitu-
cionalmentegb.

8 SUNSTEIN (1999) p. 19.

83 SUNSTEIN (1999) pp. 19-20 y 1-2.
8 SUNSTEIN (1999) p. 20.

8 BREYER etal. (2002) p. 117.
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¢(Esta la doctrina de la no-delegacion realmente muerta? Pareciera ser que la
mayoria de la doctrina norteamericana asi lo piensa. Sin embargo, el proble-
ma es mas complejo, como quedd demostrado con el fallo American Trucking
(2001). Como vimos, en éste el juez Scalia (por una Corte unanime) reafirmé
la importancia de la doctrina, sin embargo la declaré impracticable por la falta
de parametros claros para hacerla justiciable. ;Qued6 la puerta abierta para un
renacimiento de esta doctrina?

2.2. La relacién del Presidente de los EE.UU. con las agencias reguladoras

El debate jurisprudencial de la relacion entre el Presidente de los EE.UU. y las
agencias reguladoras se basa en dos topicos: En primer lugar, el hecho de que
el Presidente no puede remover a su arbitrio a sus autoridades y, en segundo
lugar, en el problema de si el Presidente puede o no enviar instrucciones obli-
gatorias a las agencias.

2.2.1. El Presidente no puede remover a su arbitrio a los miembros de las agencias

Esta materia consiste en el cuestionamiento de la constitucionalidad de la "limi-
tacién por el Congreso de la potestad del Presidente de cesar a los titulares de
sus organos rectores"86. Al tratarse de drganos de la Administracion, lo l6gico
seria que, en principio, el Presidente los pudiera remover libremente (at will).
Sin embargo, ello no es asi, ya que las leyes que los crean han fortalecido la
autonomia de las agencias al impedir que el Presidente los pueda cesar sin
contrapeso alguno87. Es mas, normalmente se establecen plazos de duracion
a las autoridades de las agencias durante los cuales dichas autoridades son
inamovibles. Hoy, como veremos, la remocion de los miembros de las agencias
so6lo puede realizarse por causas especificasss.

Un ejemplo que se ha discutido: la Federal Trade Commission, creada en 1914 por
el Congreso, contempla una comisién independiente, integrada por miembros
que duran siete afios y no pueden ser removidos.

Sin embargo, el problema no ha sido tan simple en la jurisprudencia de la Corte
Suprema. Respecto de la misma Federal Trade Commission, en Myers v. United
States8), la Corte Suprema determind que era inconstitucional la exigencia de
que los nombramientos hechos por el Presidente fueran revisados por el Con-

86 MAGIDE (2000) p. 161.

87 Sobre los argumentos que demuestran que el poder de remocién no es absoluto, y que el Congreso
puede pronunciarse al respecto, véase el completo trabajo de FROOMKIN (1987) pp. 798-808.

88 Un autor que conceptualiza las agencias, incorpora en su definicion el hecho de que sus "autoridades
sirven por un periodo definido durante el cual no estan sujetas a la direccion del Presidente y no pueden
ser removidas sino sélo por causa (for cause)". FROOMKIN (1 987) p. 798.

89 272 U.S. 52 (1926).
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greso. Lo anterior se deriva de que el art. Il de la Constitucién le atribuye sélo
al Presidente el Poder Ejecutivo, por lo que éste tiene un poder ilimitado de
remocion sobre toda la Administracion del Estado90. Asi, el Presidente pasaba a
convertirse, en los hechos, en un importante superior jerarquico de las agencias.

Afios después, en Humphrey Executor v. United States 91, la Corte relativizd su
postura al conocer de un caso de remocién por un desacuerdo del Presidente
Roosevelt con la politica adoptada por la comision. La Corte admitié la consti-
tucionalidad del estatuto que determina que los miembros de la comision sélo
pueden ser removidos por el Presidente en caso de ineficiencia, incumplimiento
de deberes o conducta jlicita en su funcién92, limitando sustancialmente el
ambito en que la decisidn presidencial puede operar93,

Interesante fue el argumento de la Corte: la agencia ejerce atribuciones cuasiju-
diciales y cuasilegislativas y, por consiguiente, no es slo un érgano estatal parte
del Poder Ejecutivo. El Presidente sélo tiene competencia en materias propias
de este Ultimo, y las agencias van maés alla de dicho poder. Por consiguiente,
las facultades del Presidente respecto de las agencias s6lo pueden alcanzar
la dimensién ejecutiva de su funcion, pero no la reguladora (legislativa) ni la
judiciald4.

Con este ultimo fallo, al restringir la discrecionalidad de la facultad de remocién
del Presidente, la Corte entregd un respaldo a la autonomia de las agencias9s.

En los 80 surgieron nuevas dudas, cuestionandose a la jurisprudencia citada
por constituir a las agencias en una suerte de "cuarto poder sin cabeza". Las
agencias superaron los ataques doctrinarios y judiciales, de la mano de tres
sentencias donde se afirmé la constitucionalidad de las agencias: Bowsher v.
Synar%, Morrison v. Olson 97-98 y Mistretta v. United States "-100. En este ultimo

9 BREYER et al. (2002) pp. 89-90; CURRIE (2000) p. 44; MAGIDE (2000) p. 163; FROOMKIN (1 987)
p. 792.

91 295 U.S. 602 (1935)

92 BREYER et al. (2002) pp. 90-92; CURRIE (2000) p. 44; MAGIDE (2000) p. 164; FROOMKIN (1 987)
pp. 793-796.

93 Cabe hacer presente la critica de Breyer et al. Para ellos, la Corte fue ingenua en este caso, porque
no especificé el tipo de poderes del Presidente. BREYER et al. (2002) p. 96.

9 Sin perjuicio de que el resultado del argumento ha sido aplaudido por parte de la doctrina, se critica
que el mismo oscurece la (necesaria) distincién entre la funcién presidencial (reservada al Presidente) y
la funcién ejecutiva (perteneciente a otras autoridades). Asi, habria una identificacion de la labor de las
agencias con las funciones presidenciales, lo que no seria tolerable constitucionalmente. FROOMKIN
(1987) pp. 793-794.

95 Este argumento cobr6 fuerza con un caso posterior, Wiener v. United States -357 U.S. 349 (1958)-
donde el Presidente habia cesado a uno de los miembros de la War Claims Commission. La ley en cuestiéon
no le establecia limitaciéon alguna a la potestad del Presidente para removery, sin embargo, la Corte
declar6 la inconstitucionalidad del cese, debido a la naturaleza judicial de la comision. MAGIDE (2000)
pp. 165-1 66. Véase BREYER et al. (2002) pp. 93-94.

9% 478 U.S. 714 (1 986). Véase BREYER et al. (2002) pp. 1 07-109.
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caso, la argumentacion recay6 en la separacion de funciones no basada en
una division tripartita, siendo los frenos y contrapesos el criterio relevante a
considerar. En el caso particular, la agencia que se creaba, vinculada al Poder
Judicial, rendia cuentas a los otros poderes del Estado.

Hoy, entonces, el Congreso puede establecer limitaciones al poder de remocidn
del Presidente. La existencia de un sistema de remocion limitado, basado en
causas especificas, disminuye la discrecionalidad politica del Presidente y en-
trega mayores garantias de libertad a los miembros de las agencias. Esta vision
contrasta con los partidarios de la jdea consistente en que el Poder Ejecutivo
es uno soélo (y no puede dividirse), que parece estar presente en parte de la
doctrina®0Esta idea se refuerza con los problemas practicos que se derivan de
la falta de coordinacion entre las diferentes agencias y el Ejecutivol02

2.2.2. Acerca de si el Presidente puede o no enviar instrucciones a las agencias

La facultad de enviar instrucciones obligatorias a las agencias por parte del
Presidente se asocia con la facultad para remover los miembros de agencias,
ya que (de aceptar la existencia y legitimidad de dicha facultad) si las agencias
no las obedecen, entonces sus autoridades podran ser removidas. En este sen-
tido, en el mismo concepto de agencias independientes se ha dicho que sus
autoridades "no estan sujetas a la direccion del Presidente"103

Se ha estimado que esta atribucién de instruccion desnaturaliza el sentido de
las agenciaslt4, afirmacion que compartimos. El caracter independiente de
ellas tiene su fundamento justamente en que no deben seguir las instrucciones
de la autoridad politica. "La Constitucién permite al Congreso crear agencias
ejecutivas con autonomia sustancial (...) La autonomia es la proteccion de la
presiéon politica del Presidente™105.

Breyer et al. sefialan que la creencia convencional es que el Presidente tiene
poderes limitados de instruccién. Sin embargo, recuerdan, no existen deci-

97 487 U.S. 654 (1988)

9% En este caso, sin embargo, la Corte modifica el criterio sostenido en Humphreyy en Wiener. Ya no seré
la existencia de poderes cuasi legislativos y cuasi judiciales los que salven a las agencias, sino el hecho
de que éstas constituyen una limitaciéon al Presidente que no le impide cuidar la fiel ejecucion de las
leyes y porque las funciones de las agencias no entorpecen indebidamente la autoridad del Ejecutivo.
99 488 U.S. 361 (1989). Véase BREYER et al. (2002) pp. 110-112.

100 Sobre estos ataques, véase a MACIDE (2000) pp. 1 66-1 72.

101 MAGIDE (2000) pp. ! 75-1 76.

'°2 BREYER et al. (2002) p. 87. Agregan los autores el efecto perverso de la fragmentacion del Ejecutivo
en numerosos subpoderes. BREYER et al. (2002) p. 88 y p. 95.

103 FROOMKIN (1987) p. 788.

104 En este sentido, se manifiesta MACIDE (2000) p. 162.

105 FROOMKIN (1987) p. 789.
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siones judiciales lo suficientemente sélidas como para respaldar lo anteriorl06.
Luego Breyer etal. sugieren que, desde una perspectiva practica, el Presidente
goza de varios mecanismos para influir y controlar las agencias, tales como sus
atribuciones de nombramiento cuando se producen vacantes, la intervencion
del Departamento de Justicia en los procesos de las agencias, el control de los
presupuestos, sus facultades relacionadas con los poderes normativos y con la
organizacion del Gobiernol07.

Todos los elementos anteriores afectan la independencia de las agencias res-
pecto del poder politico, aunque no parecen ser suficientes como para sostener
que las mismas carecen de autonomia.

23. Parametros de control judicial de la accion de las agencias: "hard look
doctrine™

Como ya hemos sostenido en un trabajo anteriorl08, la revision judicial en EE.UU.
de las actuaciones de las agencias se centra en aspectos orientados al: control
del procedimiento seguido por la agencia (no un control de mérito), donde se
analiza el proceso que llevé a la agencia a tomar una determinada decision;
control del expediente, donde se analiza el conjunto de informes, documentos,
audiencias, etc., que conforman el expediente administrativo; y, aplicacion
de la doctrina del hard-look (mirada dura), que implica que el juez analice el
proceso analitico de la agencia conducente a la decision final, esto es, por qué
tomo una decision y descartd otrasl09

2.4. Lecciones para el debate chileno

Los aspectos estudiados en materia de agencias reguladoras norteamericanas
permiten extraer ciertas lecciones concretas:

En primer lugar, el debate de la no-delegacion permite introducir elementos
democraticos en el analisis nuestro. El enriquecimiento del debate con el prin-
cipio de separaciéon de funciones no puede desconocer la tensidn que existe

106 BREYER et al. (2002) p. 11 8.

107 BREYER et al. (2002) pp. 119-1 20.

108 Ver GARCIA (2010)

109 Como explica Garcia de Enterria la doctrina del hard-look implica un test de dos pasos: "El primer
paso le obliga a examinar la ley de cuya aplicacion se trata; si concluye que su sentido es claro para
resolver el caso cuestionado, esto le obligar4 a contrastar ese sentido con el que propugna la admi-
nistracion y el problema termina ahi. Pero si el juez concluye que el sentido de la ley es ambiguo,
esto es, que en su texto no resulta inequivocamente una solucién precisa para la cuestion planteada,
entonces debe adentrarse en el segundo paso, que consiste en dar deferencia a la interpretacion que
haya hecho la Administracién, siempre que no sea abiertamente irrazonable". GARCIA DE ENTERRIA
(1995) p. 191.
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entre dicho principio y el sistema de frenos y contrapesos que se necesita.
Ambos deben encontrar la manera de equilibrarse en el disefio institucional
y, por consiguiente, ninguno puede ser demasiado absoluto. Lo anterior deja
una leccidn bien muy concreta: se necesita flexibilidad. Ademas, la existencia
de elementos propios del accountability para quienes establezcan y quienes
ejecutan las regulaciones y politicas sectoriales fortalece el respeto por los de-
rechos individuales de los regulados y promueve las instancias de participaciéon
y de revisiéon de las politicas respectivas.

En segundo lugar, y respecto de la relacion entre el Presidente y las agencias,
podemos entender que la declaracién literal de la autonomia no es sinGnimo
de que ella sea efectiva. En efecto, una situacion en que el Presidente de la
Republica incide en los nombramientos y remociones sin contrapesos, en que
él mismo puede realizar instrucciones obligatorias, en que pueda influir me-
diante el presupuesto, y otros elementos, son indicadores relevantes de que
la agencia (o superintendencia, en nuestro caso) no goza de los adecuados
niveles de autonomia.

Asimismo, la tesis de un Ejecutivo unitario centrado en el Presidente de la
Republica resulta contradictoria con el modelo de autonomias reguladoras.
Por eso, para aceptar la existencia de las agencias (0 superintendencias), debe
también flexibilizarse la division tripartita de los poderes del Estado o, a o me-
nos, realizar distinciones, como ocurre con la diferencia norteamericana entre
Poder Presidencial y Poder Ejecutivo.

En tercer lugar, la experiencia norteamericana deja una leccion muy importan-
te en materia de revision judicial. La existencia de un sistema de contrapesos
exige la presencia de un Poder Judicial fuerte, que cuente con estandares
de control objetivos, precisos y conocidos. Sin embargo, el fortalecimiento
de las potestades judiciales de revision debe considerar que la experiencia
norteamericana sugiere una tendencia natural hacia la deferencia con el ente
regulador.

Ill. De las superintendencias a las agencias regulatorias indepen-
dientes en Chile

Ya examinada la discusion en EE.UU., revisaremos brevemente las anomalias
que se observan en el disefio de las superintendencias. En este andlisis inten-
taremos demostrar que hay problemas insalvables, los que requieren de una
propuesta que avance en su solucién. Haremos el intento de explicar algunos
lincamientos de reformas que nos parece atractivo estudiar.
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3.1. Autonomia de las superintendencias y dudas de constitucionalidad

Resumiremos este analisis en dos grupos de problemas: en primer lugar, la (falsa)
autonomia de las superintendencias respecto del poder politico y, en segundo
lugar, las dudas de constitucionalidad que nacen de las normas que las regulan.

3.7.7. El problema de la autonomia

A nuestro juicio, la critica mas importante que se ha formulado a las superin-
tendencias es que, y sin perjuicio de lo que declaren formalmente las hormas
que las regulan, ellas tienen una escasa autonomia real.

Lo anterior se explica porque el jefe superior del servicio correspondiente (el
Superintendente) es designado por el Ejecutivo. La existencia del mecanismo
de Alta Direccion Publica para el procedimiento de designacion de algunos
de ellos no altera lo anterior, debido a que el mismo sélo asegura capacidad
técnica, pero no independencialll.

Debe recordarse que la nueva normativa sobre Alta Direccién Publicalll in-
corpora a la mayoria de las superintendenciasll?, y exceptla a tres: Bancos e
Instituciones Financieras, Valores y Seguros y Seguridad Social (articulo 36 Ley
19.882).

Ademas, a pesar de que el sistema de Alta Direccidn es, sin duda alguna, un
gran avance desde la perspectiva de acotar la discrecionalidad del Presidente
en las designaciones de altos ejecutivos de la Administracionll3, sigue siendo
critico el que, al final del dia, este conserve el poder de nombrar y remover

1,0 Ver GARCIA (2009) y LIBERTAD Y DESARROLLO (2009). Un autor sostiene que los jefes de servicio
tienen una "dependencia funcional” con el Presidente de la Republica. EVANS (2002) p. 681.

111 El sistema de Alta Direccién Publica contempla procesos abiertos y transparentes para designar
autoridades administrativas de relevancia. Dependiendo del cargo a completar, el Consejo de Alta Direc-
cion o un Comité de Seleccién, designado por éste, selecciona por concurso publico a los postulantes.
Luego, ellos son propuestos a la autoridad facultada para el nombramiento (Presidente de la Republica,
en nuestro caso). El proceso contempla la participacion de una empresa especializada en seleccion
de personal, revisiones de antecedentes y entrevistas. El Consejo o el Comité, en su caso, elige a los
candidatos mas calificados y elabora una némina, que es propuesta a la autoridad competente para el
nombramiento definitivo. Como puede verse, este proceso mejora el caracter técnico de la seleccion,
pero no elimina la decisién final de la autoridad politica correspondiente.

112 Ver por ejemplo, articulo 35 de la Ley 19.995 (Ley de Casinos, publicada en el Diario Oficial el 7 de
enero de 2005) para el caso de la Superintendencia de Casinos de Juego; o articulo 60 de la Ley 19.937
(publicada en el Diario Oficial el 24 de febrero de 2004), modificatoria del DL 2.763 (1979).

13 En el fondo lo que genera el sistema de Alta Direccién Publica en este &mbito es mejorar la califi-
cacién de los funcionarios y profesionales afines al Gobierno de turno. La légica del "cuoteo" sigue
presente. Por lo demas, por estos dias ha sido reconocido por los medios de comunicacién tanto por
el Ministro Secretario General de la Presidencia como el de Gobierno, respecto de los altos directivos
de la Salud Publica. El impacto real y problemas del Sistema de Alta Direccion Publica puede verse en
VALDES (2002).
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en cualquier momento al jefe de dichos servicios, aprobarles el presupuesto
a través de Hacienda y de los propios Ministerios sectoriales en los cuales se
inscriben, con lo cual si bien se configuran como entidades de un perfil emi-
nentemente técnico, no tienen ninguna garantia para realizar su funcién con
plena autonomia o independencia del Gobierno y de los célculos politicos que
en muchas ocasiones mueven a éstells,

El problema de la autonomia respecto del poder politico es la diferencia mas
evidente entre las superintendencias y las agencias norteamericanas. En efecto,
el hecho de que en nuestro sistema el Presidente de la Republica sea un fuerte
Jefe de Estado, significa que, en general, todos los servicios publicos tienen
alguna relacién con él. Ello no esta ausente en el caso de las superintenden-
cias, ya que las mismas implican "organizaciones personalizadas (...) sobre las
cuales el Presidente ejerce una estrecha supervigilancia y tiene los instrumentos
juridicos necesarios para asegurar la direccion de estas entidades"115.

A la relacion de las superintendencias con el Jefe de Estado se suma la ausencia
de contrapesos a que se debieran sujetar las superintendenciasl16'117. En otras
palabras, si no hay un sistema de frenos y contrapesos, y las mismas dependen
(en la practica y en su disefio institucional) del Ejecutivo, entonces los poderes
de las superintendencias se robustecen. La inexistencia de tribunales especiali-
zados y la histérica postergacion de los tribunales contencioso-administrativos
son una muestra de lo anterior. Los recursos administrativos disponiblesl18, el
actuar de la Contraloria, el recurso de proteccion y la acciéon de nulidad de
Derecho Publico parecen ser mecanismos insuficientes de contrapeso.

Lo anterior resulta especialmente grave, ya que las superintendencias son ins-
tituciones enormemente poderosas, capaces de regular e interpretar, fiscalizar
el cumplimiento de la regulacién y sancionar las infracciones que detecten. A
todo ello se suma el hecho de que los mercados dentro de los cuales actlan
las superintendencias son especialmente complejos, y requieren de niveles
importantes de especializacion para poder entenderlos.

114 CAMACHO (2005) p. 429.

115 CAMACHO (2005) p. 429. Estas palabras se encuentran en un contexto comparativo, razén por la
cual cobran especial importancia para nosotros.

116 LIBERTAD Y DESARROLLO (2009). Cabe hacer presente que aun existiendo contrapesos, estos en-
contrarian el problema de que las normas emanadas de las Superintendencias tienen escasa publicidad.
CAMACHO (2005) p. 432.

117 Un contrapeso que la doctrina ha constatado es la atribuciéon politica de la Camara de Diputados
para fiscalizar los actos de la Administracion. CARMONA (1999) p. 8. Sin embargo, la escasa practica
de la misma sugiere que la herramienta politica de fiscalizacién no es efectiva.

118 Cabe hacer presente que una autora, de manera errada a nuestro juicio, ha promovido el caracter
inimpugnable de las normas dictadas por las superintendencias. Fundamenta lo anterior en que las
mismas no serian, en su opiniodn, actos administrativos coherentes con el concepto del art. 30 de la Ley
N° 19.880. CAMACHO (2005) p. 432.
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Es cierto que las agencias norteamericanas también tienen aspectos que las
vuelven poderosas, pero, a diferencia de nuestras superintendencias, el poder
de las agencias norteamericanas se enmarca en un esquema de mayor autono-
mia institucional y en un sistema de revision judicial que fortalece el principio
de frenos y contrapesos.

Otro contraste con las agencias dice relaciébn con que el enorme poder de
las superintendencias se agrava si se consideran las caracteristicas de sus pro-
cedimientos decisorios. En efecto, cuando las superintendencias dictan una
nueva regulacion, lo realizan a través de mecanismos poco participativos y sin
consultar a los sujetos regulados!19. En contraste con lo anterior, la experiencia
norteamericana conlleva una exigencia de participacion en sus procedimientos,
lo que entrega ciertos beneficios. Entre otros, se fortalece la legitimidad de la
regulaciéon y se enriquece la revision judicial posterior a que puede someterse
la norma resultante de dichos procedimientos. Lo anterior se logra vinculando
los estandares de revisién con el expediente administrativo correspondiente.

3.1.2. Dudas de constitucionalidad

El poder normativo de las superintendencias arroja graves dudas de constitu-
cionalidad, por diversas razones120:

En primer lugar, se ha sostenido que el mismo desconoce la reserva legal del
art. 19 N° 21 de la CP, que exige que la actividad econémica s6lo pueda re-
gularse mediante la ley12l. Asi, la regulacién econdmica solo le corresponde al
Poder Legislativo, excluyendo la participacion del 6rgano administrativol22. Para
Evans, cuando la ley le entrega facultades normativas a las superintendencias,
el legislador abandona la facultad de regular actividades econémicas, "supo-
niendo con ello un elevado riesgo respecto a la certidumbre que los particulares
requieren para el desempefio de sus actividades"123,

119 El poder normativo encuentra una "Ausencia de un procedimiento establecido (...) y de motivacion
suficiente que demuestre el ejercicio razonable y razonado de su poder normativo, que garantice que
los intereses sociales (no soélo los regulados, sino los afectados, clientes, consumidores) han tenido
la oportunidad de ser escuchados y sus opiniones valoradas y tomadas en cuenta previamente a la
adopcion del reglamento definitivo, sobre todo teniendo en cuenta que en determinados casos, estas
normas pueden afectar derechos fundamentales garantizados por la Constitucion”. CAMACHO (2005)
p. 431.

120 Sin perjuicio de ello, debe recordarse que existen dudas de constitucionalidad en otros ambitos
vinculados a las superintendencias diferentes a la potestad normativa. Véanse, entre otros, a EVANS
(2002); AROSTICA (2009); GARCIA (2009); LIBERTAD Y DESARROLLO (2009); DIAZ DE VALDES (201 0).
121 EVANS (2002) p. 680; LIBERTAD Y DESARROLLO (2009); GARCIA (2009) pp. 341-346. Para una
completa relativizaciéon de esta posicién, que incorpora al concepto de normas legales algunas reglas
de origen administrativo, véase CARMONA (1 998) pp. 8-11.

122 En palabras de Camacho, las normas dictadas por las Superintendencias "constituyen la traduccién
al méaximo de la flexibilizacion del principio de legalidad en el &mbito de la regulacién econémica”.
CAMACHO (2005) p. 431.

123 EVANS (2002) p. 674.
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Yendo un poco mas alla, Diaz de Valdés ha dicho que aun frente a una norma
legal expresa, los poderes normativos de las superintendencias serian incons-
titucionales, ya que "se trataria de una suerte de delegacion del legislador de
parte de sus potestades legislativas en las superintendencias, en circunstancias
que aquellas facultades le son indisponibles por expresa voluntad del cons-
tituyente"124. Este argumento se parece bastante al que expusimos cuando
revisamos las razones favorables a la doctrina de la no-delegacion.

En segundo lugar, se ha sostenido que si el legislador no esta autorizado a
delegar facultades legislativas al Presidente de la RepuUblica en materia de
garantias constitucionales (art. 64 de la CP), entonces menos sustento cons-
titucional tendran las facultades normativas de las superintendenciasl2s. Si el
legislador delega en un 6érgano que no es el Presidente de la Republica, en-
tonces infringiria la prohibicion constitucionall2. Y si el legislador nada dice,
y una superintendencia entra a regular, entonces quebranta el principio de
juridicidad de sus actuaciones.

En tercer lugar, el propio Evans ha dicho que las superintendencias dictan nor-
mas al explicar o interpretar las leyes correspondientes. Lo anterior implicaria,
para este autor, un desconocimiento del art. 30 del Cédigo Civil, que reserva
al legislador la facultad de interpretar o explicar las leyes de un modo gene-
ralmente obligatoriol27. No obstante, la naturaleza simplemente legal de esta
disposicion le quita fuerza a este argumento, ya que otra ley perfectamente
puede disponer lo contrario, como de hecho sucede.

Sin perjuicio de ello, resultan atractivos los esfuerzos de uno de los autores
citados por fundamentar la idea de que la interpretacion administrativa, a
diferencia de la interpretacion legislativa y la judicial, tiene mayores proble-
mas de seguridad juridical?8 Esto es muy similar al problema del imperio del
derecho expuesto por Sunstein, que relatamos cuando estudiamos la discusion
norteamericana.

En cuarto lugar, las facultades normativas de las superintendencias nos llevan al
problema de los entes autGnomos que no estan considerados en la CP129. Este

124 Véase DIAZ DE VALDES (2010). Cabe hacer presente que este autor relativizaria su posicién, como
se vera mas adelante.

125 EVANS (2002) p. 674.

126 AROSTICA (2006) p. 154.

127 EVANS (2002) p. 682. Una posicion similar, aunque no desarrollada particularmente para el caso
de las superintendencias, puede verse en AROSTICA (2006) pp. 149-150.

128 EVANS (2002) p. 683.

129 El mismo Carmona intenta demostrar que las superintendencias son entes auténomos de origen
legal. CARMONA (1998) p. 1. Para este autor, la existencia de potestades normativas debe cumplir
con dos rasgos centrales: una disposicion clara de la ley que defina explicitamente las materias, y no
puede enervar la potestad reglamentaria del Presidente de la Republica. CARMONA (1998) p. 3.
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problema consiste en que la CP no les entrega facultades normativas a estos
6rganos, como si lo hace respecto de otros (por ejemplo, el Banco Central y
la Corte Suprema). Como existe una potestad normativa muy amplia tanto
en el &mbito del legislador como en el ambito residual de la potestad auténo-
ma del Presidente de la Republica, entonces la existencia de otras facultades
reguladores afectaria y restringiria a estas Gltimas, en circunstancias que la CP
ha guardado silencio.

Este argumento ha llevado a Aldunate a defender la idea de que dichas potes-
tades normativas de origen legal (no constitucional) son inconstitucionales!30.
Lo anterior se refuerza si se considera que, y como ha dicho Diaz de Valdés,
"en nuestro sistema la Unica norma capaz de producir fuentes formales del
Derecho es la Constitucion, y el texto de aquella no reconoce una potestad
normativa autbnoma de las superintendencias"131

Finalmente, haremos referencia a un problema muy dificil de zanjar, ya que las
soluciones probables originan problemas. Una posicién dice que de aceptarse
la legitimidad constitucional de las facultades normativas de las superinten-
dencias, consecuencialmente deberia defenderse la jdea de que las mismas son
esencialmente reducidasl32. Lo anterior se debe a que ellas tienen una doble
subordinacion normativa: la ley y la potestad reglamentaria del Presidente de
la Republical3s.

Sin embargo, esta visidn es poco practica, ya que la misma reduciria el poder
regulador a niveles ridiculos. Si la ley es amplia por el art. 63 N° 20 de la CP, y
la potestad reglamentaria del Presidente de la Republica es residual (art. 32 N°
8 de la CP), entonces no quedaria margen para la actividad reguladora de las
superintendencias!34. Como ha dicho Carmona, lo anterior se fortalece con las
normas legales que disponen la facultad de las superintendencias de "solicitar
al Ministerio con el que se relacionan, la dictacién de ciertas normas que no
pueden emitir directamente"135.

130 Cabe hacer presente que Aldunate no se refiere especificamente a las Superintendencias, sino que,
en general, a todo 6rgano autbnomo que tenga potestad normativa de origen legal. ALDUNATE (2009)
p. 375.

131 DIAZ DE VALDES (201 0). Sin perjuicio de ello, y como se vera, este autor no participa de la jdea de
que dicha potestad es inconstitucional.

132 Esto es lo que hacen, aunque de manera diferente, DIAZ DE VALDES (201 0) y CARMONA (1 998).
133 Apoyado en dictamenes de la Contraloria General de la Republica, un autor ha defendido la jdea de
que las facultades normativas de las Superintendencias no pueden significar la creacién de obligaciones
ni la creacion de facultades. Esta es una idea, a nuestro juicio, muy interesante. DIAZ DE VALDES (201 0).
134 Carmona, al aceptar que las potestades normativas no pueden enervar la potestad reglamentaria
del Presidente de la Republica, necesariamente compartiria esta posicion. CARMONA (1998) p. 3.

135 CARMONA (1 999) p. 1 2.
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La posicion del péarrafo anterior solo podria ser refutada si se aceptara la jdea
de que la potestad normativa de las superintendencias ocupa ambitos corres-
pondientes a los poderes normativos del Presidente de la Republica. En este
caso, y como ya adelantamos, se estaria diciendo que un poder de origen legal
puede limitar facultades de origen constitucional sin autorizacion de la norma
suprema. Lo anterior abre nuevas dudas de constitucionalidad!36.

Como puede verse, cualquiera de los dos caminos que se elija arroja problemas.

En sintesis, tanto el grupo de problemas derivados de la autonomia, como el
grupo de dudas constitucionales referidas a las potestades normativas de las
superintendencias (a ellas podrian sumarse otros grupos de problemas a los que
no nos hemos referido, como ocurre con las supuestas facultades jurisdiccionales
de las mismas), demuestran la necesaria formulacién de propuestas de reforma.

3.2. Lineamientos de reforma

Debe recordarse que la amplia bibliografia y experiencia sobre las agencias
reguladoras nos muestra las caracteristicas que, idealmente, han de reunir
instituciones de caracteristicas similares: independencia politica, legitimidad
democratica y caracter técnico (profesionalidad)137. Para cumplir lo anterior, es
fundamental que sus miembros sean seleccionados sobre la base de su prepa-
racion y capacidad, y no en atencion a sus relaciones con las fuerzas politicas
y a la mayor o menor confianza que puedan suscitar en los partidos politicos.
Al mismo tiempo, el nUmero de sus miembros y organismos de direccién debe
ser tal que permita la operatividad en las decisiones colegiadas!3s.

Lo anterior, que parece de toda légica en el modelo de agencias norteameri-
canas, no lo es en nuestro pais, como ya hemos advertido.

Pensando en Chile, Galetovic y Sanhueza sostienen que si bien en principio el
regulador debiera ser imparcial, en la practica las decisiones regulatorias suelen
tener consecuencias politicas:

136 ALDUNATE (2009) p. 375.

137 En efecto, el objetivo fundamental de estas comisiones es despolitizar y racionalizar el ejercicio de la
regulacion econémica. Como sostiene ARINO (1999) pp. 592-93, en el nuevo modelo de regulacion
para la competencia es aln mas importante la separaciéon "regulador-Gobiemo": existen actividades
sometidas a tarificacion, en coexistencia con actividades competitivas, es necesario un arbitro que
solucione los conflictos entre los agentes, y es necesaria la supervisién del cumplimiento de las reglas
del juego y su necesaria adaptacion. Asi, la labor reguladora puede ser muchas veces impopular, sobre
todo en el ejercicio de la potestad tarifaria de las actividades no competitivas. Para ello se debe inde-
pendizar el regulador de toda posible manipulacién del poder politico. Este puede facilmente incurrir
en la tentaciéon de utilizar la potestad tarifaria para el logro de otros fines ajenos al sector especifico,
como seria la utilizacion de las tarifas como elemento deflactor de la economia en un momento dado".
138 ARINO (1999) p. 593.
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"Seria ingenuo creer que éstas no se consideran cuando la relacién entre el
regulador y el Ejecutivo es estrecha y por eso son necesarias salvaguardias
adicionales para forzar a que los procesos regulatorios arrojen resultados
imparciales y técnicos. La forma maés directa de evitar que el Ejecutivo in-
fluencie al regulador es que la agencia sea independiente, tanto formal como
presupuestariamente. La incidencia formal significa que el regulador cuenta
con mandato propio y no estd sujeto a control ministerial. El regulador es
designado por un periodo predeterminado suficientemente prolongadoy no
puede ser removido sino bajo circunstancias calificadas. La independencia
presupuestaria requiere que la agencia regulatoria cuente con presupuesto
propio cuya generacion sea independiente del Ejecutivo. No obstante, la
independencia no garantiza que la regulacidon sea competente ni transpa-
rente. La seleccion del regulador debe ser fundamentalmente técnica, no
politica, y la persona seleccionada debe dar garantias de independencia’139.

Sobre la base de lo anterior, proponemos introducir las siguientes modificacio-
nes al disefio institucional de las superintendencias. Hemos agrupado dichos
lineamientos en tres categorias: a) disefio institucional (3.2.1); b) estatus cons-
titucional (3.2.2); y c) fortalecimiento de la revision judicial (3.2.3).

3.2.1. Disefio institucional: autonomia politica

En primer lugar, se propone promover la autonomia de las superintendencias
respecto de la autoridad politica y fortalecer su caracter técnico. En efecto,
parece adecuado establecer un modelo de direccién en manos de un 6rgano
superior colegiado, como ocurre con el Consejo del Banco Centrall40.

Las propuestas en esta materia ya comienzan a surgir en nuestro pais. Estas
se han dado en torno al debate que ha planteado un ex Superintendente de
Valores y Seguros sobre la creacion de una Comision de Valores y Seguros
(CVS) -similar a la SEC norteamericana-, la que en principio tendria una au-
tonomia real (tipo Banco Central), integracién colegiada (consejo directivo) y
un caracter estrictamente técnico.

139 GALETOV1C y SANHUEZA (2002) p. 11 6. Pensando en la importancia de la autonomia de la agencia
regulatoria que es parte de un proceso de tarificacion, Sanchez y Sanhueza sostienen que dicha auto-
nomia facilita aislar al regulador de presiones politicas por parte de grupos de interés, en particular de
otros sectores del gobierno que puedan tener interés en la determinacion de las tarifas: "En muchos
paises ha existido una tendencia a hacer politica social a través de las tarifas de los servicios de utilidad
publica (...) La provisién de agua potable constituye un servicio basico que afecta el presupuesto familiar
de todos los grupos sociales y de manera particular de aquellos grupos de menores ingresos. En este
sentido, la provision de servicios de agua potable a precios subsidiados puede transformarse en un
instrumento de politica distributiva. Es asi que en el pasado existi6 un fuerte interés de los gobiernos
por seguir politicas de tarificacion del sector sanitario con criterios politicos mas que econémicos, lo
que llevo a importantes distorsiones en la asignacion de recursos en el sector". SANCHEZ y SANHUEZA
(2000) p. 168.

140 Esto ha sido propuesto anteriormente por LIBERTAD Y DESARROLLO (2009).
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Asimismo, parece necesario avanzar en el sistema de nombramiento de los
superintendentes. Como hemos dicho anteriormente, la intervencion de la
Alta Direccion Publica es un avance insuficiente. Una solucién posible, ya pro-
bada y que se aplica con buen éxito en otros ambitos, es que el Presidente de
la Republica requiera acuerdo del Senado para su nombramiento. Asi, como
sostiene Buchheister,

"la politica -siempre presente- estara sobre la mesa y no bajo ella. El Se-
nado actua crecientemente de manera publica y sometido al escrutinio de
la ciudadania, por lo que no podrd nombrar a cualquiera. Por lo demas, la
experiencia mediante este mecanismo ha sido muy positiva; basta mirar el
Banco Central. En paises como Estados Unidos la designacion de todo alto
funcionario requiere de la aprobacion del Senado"141

En un sentido similar se pronuncian Sanchez y Sanhueza pensando en el Su-
perintendente de Servicios Sanitariosl42.

Esto Gltimo no sélo fortalece la autonomia institucional de las superintenden-
cias, sino que ademas promueve un sistema de contrapesos de poder en la
generacion de los consejeros o directores.

En segundo lugar, y estrechamente vinculado al problema de la autonomia de las
superintendencias respecto del poder politico, proponemos separar en 6rganos
diversos la atribucidon de regular un sector de la economia y la facultad para
ejecutar las politicas sectoriales definidas en la regulacién. Ambas atribuciones
deben recaer en autoridades diferentes e independientes entre si. Lo anterior
es fundamental para acotar los margenes de discrecionalidad regulatoria.

Ello tiene un particular impacto respecto de las superintendencias que deben
liderar el proceso de fijaciéon tarifaria del sector. Un buen ejemplo es la Su-
perintendencia de Servicios Sanitarios. Un mal ejemplo es la Subsecretaria de
Telecomunicaciones, que depende directamente del Ministerio de Transportes
y Telecomunicaciones. Este uUltimo caso confunde los roles de regulacion y
de ejecucién de la politica sectorial, aumentando las posibilidades de que el
proceso de fijacion de tarifas se politiceld3

141 BUCHHEISTER (2008).

142 SANCHEZ y SANHUEZA (2000) p. 1 78.

143 Para Sanchez y Sanhueza, por su parte, cuando la accion regulatoria se lleva a cabo por medio de
un 6rgano con dependencia del Ejecutivo, como puede ser una comisién al interior de una Secretaria
de Estado, "no sdlo se facilita la influencia del gobierno en las decisiones, sino que también se dificulta
la evaluacion de su desempefio en materias regulatorias propiamente tales. Por ejemplo, pudiera existir
una comisién ministerial encargada de la fijacion de tarifas para el sector regulado, pero al mismo tiempo
encargarse del disefio de politicas de desarrollo del sector, lo que eventualmente generaria incentivos a
fijar tarifas mayores con el objeto de permitir tasas de reinversién o modernizacion del sector mas alla
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Esta dualidad de objetivos también hace mucho mas dificil evaluar el desem-
pefio del reguladorl44

Finalmente, entre otras materias que deberian estudiarse, esta la relacionada
con la autonomia financiera de las superintendencias, cuestiébn que no abor-
damos en este trabajo, pero que, estimamos, resulta de especial trascendencia
en cualquier disefio institucional que pretenda fortalecer la independencia de
la autoridad respectiva.

3.2.2. Estatus constitucional

Buena parte de las discusiones constitucionales en torno a las caracteristicas
mas relevantes del "modelo" Banco Central, tanto desde la perspectiva del
constituyente de 1980145, como de autores influyentes de la épocald6 u otros
comentaristas posterioresl47, resaltan la necesidad que se tuvo en la época
de acorazar la autonomia y el caracter técnico de la institucion a través de su
elevacion como 6rgano de rango constitucional.

Si bien el debate esta pensado desde la perspectiva de potenciar una politica
monetaria saludable, a cargo de técnicos y evitando las tentaciones -sufridas en
el pasado- de que el Gobierno pudiera ser "financiado" desde dicho érgano,
todo ello se enmarc6é en un disefio institucional que garantizara dichos objetivos
a través de garantias "estructurales”. De nada habrian servido declaraciones
liricas en torno a la autonomia y el caracter técnico si no se hubiera establecido
en la Constitucién y su ley organica respectiva la direccién de dicho 6rgano a
cargo de un Consejo; un mecanismo de designacidon que obliga al Presidente
de la Republica a negociar con el Senado; una duracién en el cargo de los
Consejeros por un periodo extenso que rompe los ciclos electoralesl4s; un
nivel de remuneraciones acorde a la importancia del 6rgano; el esquema de
control sobre los Consejeros (acusaciones y causales de destitucién); exclusion
institucional de la denominada "Administracion Publica" (centralizada y des-

de lo socialmente conveniente. Por el contrario, la existencia de una agencia regulatoria independiente
y auténoma facilita la asignaciéon de responsabilidades especificas y el proceso de control de gestion
y medicién de su desempefio. Un aspecto adicional que surge cuando el organismo regulador tiene
dependencia administrativa del Ejecutivo a través de un Ministerio por ejemplo, es que su responsa-
bilidad pasa a ser politica mas que técnica por lo que los criterios para la determinacién de las tarifas
pueden no ser motivados exclusivamente por criterios de eficiencia”. SANCHEZ y SANHUEZA (2000)
p. 169.

144 GALETOVICy SANHUEZA (2002) p. 125.

145 Ver sesiones de la CENC Nos 384, 388, 389, 393, 399, 400 y 409; como asimismo del Consejo de
Estado, sesiones Nos 91 y 95.

146 Ver por ejemplo GUERRERO (1979).

147 Ver por ejemplo YRARRAZAVAL (1 987) o CEA (2000).

148 Un numero de afios alto e inamovilidad (salvo por causa de responsabilidad, por supuesto), es una
buena medida para promover la autonomia de la autoridad.
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centralizada), quedando al margen de las funciones encargadas al Presidente
y al Gobierno; entre otros.

Y es que la centralidad del Banco Central en el nuevo Orden Publico Econémico
o Constituciéon Econdmica en un sentido modernol49 ameritaba la rearticulacion
radical de su estatus al interior de nuestro sistema juridico. La nueva mentalidad
econdmica post Constitucion de 1980 busca reforzar el que las regulaciones
econdmicas -y los 6rganos de las cuales emanen- ajusten su accionar y estén
al servicio de las garantias constitucionales econémicas de los individuos y
no lo contrario, esto es, que el orden publico econémico se constituya en
fundamento que entregue "carta blanca" al regulador para establecer las mas
diversas normas en los mas diversos mercados.

Dado lo anterior, y asumiendo que el accionar de las superintendencias tiene
en la practica un poder mayor de lesionar los derechos y libertades econémi-
cas -no por la magnitud, dado que una mala decisién del Banco Central tiene
efectos sobre toda la poblacién, sino por la cotidianeidad del accionar de la
superintendencia-, es que lo que se ha predicado respecto del Banco Central
tiene igual o mayor sentido al momento de hablar de las superintendencias.

Por ello, no es descabellado pensar que se debiera establecer un capitulo espe-
cial en la Constituciéon estableciendo una tipologia de superintendencia, la que
posteriormente podria permitir al legislador organico adecuarla a las diversas
realidades y marcos regulatorios especificos sectoriales. Pero existiria un modelo
general que compartiria, en el grueso, las mismas garantias estructurales que
las establecidas respecto del Banco Central.

Mas aln, y también pensando en el modelo del Banco Central, parte de un
nuevo disefio implica otorgarle cierta autonomia normativa (i.e., dictacion de
normas de caracter general y obligatorio). Si de facto la ostenta, como hemos
sostenido y criticado en este trabajo, lo hace de una manera del todo irregular,
de una forma no tolerada por la Carta Fundamental.

Pensar en la consagracion constitucional de una potestad reglamentaria especial
no tan sélo es coherente con el respeto a diversos principios constitucionales
tales como la separacién de funciones o el de reserva legal, si no que, bien di-
sefiado, ayuda a materializar el adecuado balance técnico-constitucional al que
hicimos referencia en la introduccién de este trabajo. En efecto, una autonomia
normativa bien entendida permite tanto respetar la supremacia constitucional
y el sentido mas profundo del accountability y pedigri democratico al que se
deben sujetar las regulaciones econémicas, como permitir un actuar eficaz y
eficiente por parte de las agencias administrativas.

149 Ver este debate en GARCIA (2010).
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Para algunos, los lineamientos anteriores pudieran parecer radicales, y como
todo proceso de reforma constitucional, implica altos cosos de transaccion
politicos que hacen inviable un proyecto de esta naturaleza.

Dado lo anterior, una propuesta alternativa consiste en estudiar una reforma
constitucional que autorice expresamente al legislador a establecer el ejercicio
de facultades normativas para ciertas actividades econdmicas, con el objeto de
salvar los problemas de reserva legal en la materia. Sin embargo, debe cuidarse
que una propuesta como esta no se convierta en un "cheque en blanco".

Asi, creemos que esta reforma autorizaria al legislador a delegar sus facultades
normativas con la condiciéon de que lo realice de manera siempre expresa,
considerando ciertas caracteristicas y limitaciones que deberan observarse, tales
como las siguientes: la regulacidn es para actividades especificas y determinadas;
la restriccidn al ejercicio de derechos debe cumplir, en la ley, con estandares de
determinacion y especificidad, y estard vedado a la institucion delegada regular-
lo anterior; la delegacion exige fortalecer las facultades de revision judicial con
estandares especializados, claros y precisos, cumpliendo con ciertas reglas co-
munes; la delegacion debe recaer en drganos (superintendencias) que cumplan
ciertos estandares de autonomia, accountability, contrapesos, procedimientos
transparentes y participativos, entre otros.

El estudio de propuestas como estas, creemos, permitiria salvar las dudas exis-
tentes en cuanto a la legitimidad constitucional de los poderes normativos de
las superintendenciasy, al mismo tiempo, delimitar el eventual exceso de poder
de los reguladores garantizando adecuadamente las defensas de los regulados.

3.2.3. Fortalecer la revisién judicial

Se propone un fortalecimiento del control judicial de sus decisiones, lo que
implica la construccién de estandares sofisticados de revision. Con lo anterior,
se establece un sistema de contrapesos al enorme poder que tiene una institu-
cién que regula, fiscaliza, y sanciona. Es fundamental contar con una revision
judicial que se base en estandares claros, precisos y conocidos150.

La tensidén en esta materia ha sido percibida con claridad en el debate reciente
en torno a la creacidn del Ministerio del Medio Ambiente y la superintendencia
respectiva. El potencial desequilibrio entre las amplias facultades conferidas a la
autoridad administrativa versus la garantia de los derechos individuales, llevé
al Ejecutivo a presentar un proyecto de ley que crea el Tribunal Ambientall5l

15 Esta materia ya la tratamos en GARCIA (2010).
151 Ver Boletin N° 6747-12, proyecto de ley que crea el Tribunal Ambiental, ingresado al Congreso
Nacional el 3 de noviembre de 2009.
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En el mensaje de dicho proyecto se justificd la relevancia de la revisién judicial
sobre la base de dicha tensidnl52. El proyecto consagra estandares de revision
judicial sobre los actos administrativos ambientales, para ser considerados por
los jueces al momento de resolver sus asuntos.

Noétese que, adicionalmente, el reconocimiento legislativo de la necesidad de
fortalecer el control judicial de la regulacion administrativa ambiental a través de
un tribunal ad hoc echa por tierra las pretensiones de algunos autores de per-
mitir que las superintendencias tuvieran potestades de caracter jurisdiccionallb3,

IV. Conclusiones

1. El debate relativo a las agencias reguladoras independientes es muy ilus-
trativo para nosotros. En efecto, la introducciéon de argumentos derivados del
constitucionalismo permite iluminar el debate nacional con aspectos muy
relevantes, como el accountability. Hay muchas lecciones que se pueden sacar
de la experiencia norteamericana, relacionadas con la revision judicial y los
aspectos elementales de la autonomia institucional, entre otros.

2. En el caso chileno, las superintendencias han sido fuertemente criticadas por
adolecer de anomalias relacionadas con su disefio, como ocurre con la ausencia
de autonomia real, y con aquellas vinculadas con su constitucionalidad, como
el problema del desconocimiento de la reserva legal.

3. El debate nacional puede robustecerse si incorpora los elementos derivados
de la experiencia norteamericana. Asimismo, no puede desconocerse que hay
experiencias nacionales exitosas en disefios institucionales similares, como
ocurre con el modelo del Banco Central y con el proyecto de ley que crea los
tribunales ambientales.

4. De todas las consideraciones realizadas en este trabajo, se ha intentado ha-
cer un esfuerzo por proponer, a modo de propuesta inicial y con el objeto de
ponerlas sobre la mesa, ciertas reformas institucionales que, creemos, podrian
colaborar con la solucién de los problemas derivados de las anomalias que
detectamos. Ellas se basan, en lo sustancial, en una ineludible reforma consti-
tucional que considere una autoridad regulatoria que cumpla con estandares
similares a los del Banco Central. También, y de manera alternativa, se pro-
pone revisar el sistema de competencias regulatorias para permitir de manera
acotada y respetuosa con la Constitucion el accionar administrativo. Todo lo

152 Ver Boletin N° 6747-12, p. 8.
153 Ver por ejemplo el debate entre los profesores Arturo Fermandoisy Luis Cordero analizado en GARCIA
(2009). Ver también DIAZ DE VALDES (2010).
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anterior exige la presencia de un sistema de frenos y contrapesos adecuado,
comenzando con una revision judicial eficaz de las normas que se dicten
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