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|. PLANTEAMIENTO

Partiremos de afirmar como premisa base, que los distintos modelos de Estado, la evolucion de
sus funciones, fines y formas de actuacion, han incidido directamente en los cambios en la
configuracion de la Administracion Péblica y la naturaleza de los organos y entes que la
conforman'.

Interesa analizar la importancia de la creacion de entes de naturaleza descentralizada’ para asumir
el ejercicio de las funciones estatales de control, supervision y vigilancia en la prestacion de
servicios publicos privatizados y la regulacion del funcionamiento del mercado.

La finalidad del analisis es concluir si es esta forma de organizacion administrativa la que mejor
responde a las exigencias y naturaleza de estas funciones estatales, de cara a las necesidades de

Estados con servicios publicos privatizados y un fuerte ejercicio de mercado.

Il. LA EVOLUCION DE LAS FUNCIONES DEL ESTADO: LA REGULACION, SUPERVISION Y
CONTROL

Como es sabido, en el Estado Liberal —que respalda en su mas amplia concepcion la libertad de
mercado sin intervencion estatal- la Administracion Publica se limita a asegurar el orden publico en
su dimension de seguridad interior, salubridad y tranquilidad, con estructuras centralizadas’. En
cambio, en el “Estado Social” “prestador” o “Estado de bienestar” la intervencion administrativa se
incrementa considerablemente, y con ella se propicia la creacion de nuevos 6rganos que asumen

funciones de alumbrado, transporte publico, abastecimiento de agua, gas, electricidad.

" El maestro Garcia de Enterria expone que la funcion administrativa constituye un predicado esencial y permanente
de las sociedades humanas, pero que no es capaz de expresarse en una estructura definitiva e inmutable, sino,
eminentemente cambiante a traves de la historia: Garcia de Enterria, Eduardo, La Administracion espanola, Alianza
Editorial S.A., Madrid, 1985. Pag. 103.

? Descentralizacién funcional

* Como sostiene Gonzalez Casanova, en estos modelos la tension se centra en conciliar la libertad de actuacion con la
libertad personal: “se justificara el poder supremo politico si se halla al servicio de la libertad”. Gonzalez Casanova,
J.A, Teorla del Estado y Derecho Constitucional, Vicens Universidad, Barcelona, 1982. Pag. 105.
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En oposicion al intervencionismo del Estado social o prestador, en varios modelos se da paso a la
privatizacion de servicios publicos, y la aplicacion preponderante del Derecho Privado, que llevo
incluso a llamada “huida del Derecho Administrativo™.

En estos tltimos modelos de Estado, la competencia de mercado y el paso de servicios publicos a
manos de particulares no puede —o mads bien no debe- implicar que los poderes publicos se desentiendan
de las relaciones economicas y sociales, sino, han de regularlas de manera efectiva, garantizando los
objetivos constitucionales y legales que estan llamados a proteger. En este marco, se propicia la
multiplicacién de reguladores, con lo cual afirmamos, sin ambages, que las privatizaciones no deben Ilevar
a la erradicacion de las funciones del Estado, sino a su transformacion.

Pasamos asi al llamado Estado Regulador, en el cual, la funcion esencial de los poderes publicos no
es ya prestar servicios o producir bienes para la Sociedad, sino ordenar y controlar las actividades
privadas para salvaguardar el bien comun . Algunas corrientes identifican esta etapa como
neorregulacion, es decir, un cambio en las formas de intervencion y control administrativo: no es que
el Estado haya dejado de intervenir, es simplemente que interviene de manera distinta.

Sin animos de ser simplistas, diremos que en este recorrido por los modelos de Estado, la historia
se ha encargado de demostrar la necesidad de la funcion de intervencion administrativa, incluso —y
quiza con mayor fuerza- en modelos de libre mercado con servicios publicos privatizados, en que las
funciones de supervision, regulacion y control, se vuelven el garante frente a abusos de mercado y
violaciones a derechos de consumidores y usuarios. Aceptada la necesidad de estas funciones de
regulacion y control, la pregunta obligada es scudl es el mejor modelo de 6rgano administrativo

para asumirlas?

I1l. LA DESCENTRALIZACION COMO FORMA DE ORGANIZACION ADMINISTRATIVA Y EL PAPEL
DE LOS ENTES REGULADORES

No constituye el objeto del presente trabajo plantear una exposicion doctrinaria de las formas de
organizacion administrativa, ante lo cual nos limitaremos a retomar una de las mas clasicas
definiciones de descentralizacion en el Derecho Administrativo. Como es sabido, la organizacion de

la Administracion Phblica no se resume en la Administracion Central del Estado, sino se diversifica en

* Al respecto, Ramoén Parada critica duramente que la Administracion se deslinde de principios constitucionales,
rigiendose por normas de Derecho Privado que no garanticen efectivamente que la igualdad, meérito y capacidad,
objetividad y prohibicion de arbitrariedad, entre otros principios, tengan eficacia real: Parada, Ramon, Derecho
Administrativo I, décima edicion, editorial Marcial Pons, Madrid, 1998, pag. 31. En otra linea Roberto Dromi
sostiene que las nuevas conformaciones economicas no han de llevar a una despublicatio, sino en una transformacion
del la dogmatica del Derecho Administrativo adaptada a los nuevos Estados. Dromi, Roberto, Derecho Administrativo,
Editorial Ciudad Argentina, Buenos Aires, Argentina, 2006.

* Sanchez Morén sostiene que este modelo de estado regulador se contrapone tanto al Estado prestador de servicios o
estado de bienestar como al Estado liberal. Sanchez Morén, Miguel, Derecho Administrativo parte general, Editorial
Tecnos, Madrid, 2005.



una pluralidad de entes dotados de personalidad propia, todo ello en virtud de la descentralizacion®,
que constituye una forma de organizacion en virtud de la cual la ley atribuye poderes de decision a
organos distintos del poder central, no vinculados con ¢éste por una relacion de jerarqul'a7. Se ha
dicho que la descentralizacion implica lo que puede denominarse “teoria de la cascada competencial”s,
ya que bajo estas las competencias se ejercen en los niveles o escalones de la organizacion
administrativa, no creandose retenciones que rebalsen las competencias como si se tratare de una
presa hidraulica, sino, descentralizando hasta donde sea posible.

El ejercicio de las funciones de regulacion, supervision y control a que se hizo alusion en parrafos
precedentes, ha sido desarrollado tanto por organos descentralizados, como por entidades
administrativas adscritas al poder central o meramente desconcentradas.

Los llamados “entes reguladores”, se configuran precisamente como los organos estatales
encargados de regular y controlar el servicio ptblico. En el modelo clasico continental europeo eran
organos situados en la Administracion central, en el modelo norteamericano varios se han perfilado
como “entes autarquicos”. Actualmente, diversos ordenamientos han optado por crear estos 6rganos
bajo la modalidad de descentralizaciéon funcional.

Para pronunciarnos sobre la forma de organizacion que se considera mas adecuada para realizar la
funcion a que estan llamados, aludiremos de manera concisa a su naturaleza: los entes reguladores de
servicios publicos se erigen dentro de la relacion tripartita: “concesionario-Estado-usuario”, en la cual
el Estado modula el binomio operador-proveedor en aras de garantizar el interes general9.

Indudablemente los entes reguladores responden a la necesidad de una legitimacion tecnica de
intervencion, a una nueva modalidad de regulacion en los limites que les establezca la Ley. En todo
caso, ejercen un equilibrio entre mantener dinamicamente condiciones de competencia en el
mercado, y garantizar las obligaciones de servicio ptblico y los derechos de los usuarios.

Se ha abordado como tema vital las pautas para la configuracion de estos entes'’. Entre ellas

resalta el caracter independiente de que deben dotarse: en este punto consideramos que una entidad

® Las posturas mas aceptadas identifican la existencia de una real descentralizacion con tres elementos esenciales: “1°
Personalidad del ente, 2° patrimonio para el cumplimiento de sus fines, y 3° fin publico”. Otras lineas, realizan el
distingo entre “organos descentralizados” para aquellos que disponen de poderes propios de la Administracion en
mayor o menos grado, pero sin personalidad juridica, y “entes descentralizados”, para aquellos que han sido dotados
de personalidad juridica (en esta linea Sayagués Lazo, Enrique, Tratado de Derecho Administrativo, Parte I, Fundacion de
Cultura Universitaria, Montevideo, Uruguay, 2002, Tomo 1 pag. 207). Para efectos de este analisis, la
descentralizacion 6ptima a que nos referimos pasa por ser dotados de personalidad juridica.

7 En esta linea Georges Vedel, Derecho Administrativo, Traduccion de la 6® edicion francesa por Juan Rincon Jurado,
Biblioteca Juridica Aguilar, Madrid, 1980, pags. 539 y siguientes.

$ Jorge Diaz Ortiz: El Horizonte de las Administraciones Publicas en el cambio de siglo, en “El Derecho
Administrativo en el umbral del siglo XXI, tomo I, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pag. 96.

° En El Salvador, constitucionalmente se regula la intervencion del Estado en la prestacion de servicios pablicos, en el
articulo 110 inciso final: “... regular y vigilar los servicios publicos prestados por empresas privadas y la aprobacién de sus
tarifas.”

' Como el constituirse con caracter técnico, profesionalizados, independientes, de configuracion pluri institucional,
con estabilidad funcional, entre otros.



descentralizada creada por ley y no sujeta jerarquicamente a otro poder del Estado —no sujeta al poder central-
podra realizar mas libremente las funciones de regulacion y supervisién, al margen de vaivenes y cambios
politicos.

Otro elemento determinante es la configuracion multidisciplinaria de sus 6rganos de direccion, ya
que muchos de éstos son organos colegiados (llamados juntas directivas, consejos) conformados por
representantes de consumidores y 6rganos vinculados.

Naturalmente lo anterior debe acompafiarse de una configuracion seria y técnica, con designacion
de los reguladores de acuerdo a un procedimiento preestablecido, cumpliendo condiciones objetivas

y con un serio régimen de incompatibilidades, con estabilidad en el cargo y autonomia financiera.

IV. CASO EMBLEMATICO EL SALVADOR: CREACION DE SUPERINTENDENCIA GENERAL DE
ELECTRICIDAD Y TELECOMUNICACIONES Y LA DEFENSORIA DEL CONSUMIDOR.

En el Salvador, como consecuencia de un proceso de privatizacion de servicios publicos —entre
ellos los servicios electricos y las  telecomunicaciones- uno de los ejemplos mas emblematicos de
creacion de entes reguladores bajo la modalidad de la descentralizacion funcional administrativa se
encuentra en la Superintendencia General de Electricidad y Telecomunicaciones (SIGET), la cual,
seglin su Ley de Creacion'', tiene autonomia en los aspectos administrativos y financieros (Art.1), y
esta dotada de amplias facultades regulatorias de los sectores eléctricos y de telecomunicaciones. En
su conformacion, cuenta con un organo colegiado llamado “Junta de Directores”"’

Un dato interesante es el enorme respaldo que ha dado el poder judicial a las actuaciones de
SIGET, que en su mayoria son declaradas legales, fundadas en amplias interpretaciones de sus
potestades de regulacion, supervision y control'’.

Otro caso emblematico ha sido la creacion de una entidad encargada de velar por los derechos del
consumidor'*. En El Salvador, a raiz de los llamados “acuerdos de paz”ls, se establecio la necesidad de

crear un organo estatal, que garantizase la regulacion estatal de los mercados en aras de la proteccion

al consumidor.

1 Ley de Creacion de la Superintendencia General de Electricidad y Telecomunicaciones, Decreto Legislativo 808.

" El art. 6 de su ley de creacién estable que la Junta de Directores estara integrada por un Director nombrado por el
Presidente de la Republica, que ejercera las funciones de Superintendente, un Director electo por las asociaciones
gremiales del sector privado y un Director nombrado por la Corte Suprema de Justicia.

" Es interesante citar un pronunciamiento de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de
Justicia salvadorefia, cuando al conocer sobre la impugnacion de un acto de intervencion de un ente regulador del
sector eléctrico, recurrio como fundamento de su analisis a la naturaleza del mismo, sefialando: “Los cambios en la
configuracion de la Administracion, el abandono del monopolio en la prestacion de un servicio publico y los procesos
de privatizacion, entre otros, han generado una transformacion radical entre sujetos piblicos y privados en materia de
regulacion economica, y nuevos ambitos y modalidades de intervencion estatal. En este nuevo contexto la
Administracion adquiere una funcion reguladora, necesaria e inherente a la naturaleza de los servicios de que se
trata...” (Sentencia Ref. 28-U-2001, de las ocho horas y cinco minutos del dia nueve de diciembre del afio dos mil
dos).

'* La Constitucién salvadorefia dispone en el art. 101 que “El orden econdmico debe responder esencialmente a principios de
justicia social.”, y que el Estado “fomentarad los diversos sectores de la produccion y defenderd el interés de los consumidores”.

" Adoptados en el 2002 como consecuencia de un proceso de negacion para poner fin al conflicto armado que abatio
al pais,



Este primer esfuerzo se encomendo6 a un organo desconcentrado —llamado Direccion General de
Proteccion al Consumidor- que actuaba como dependencia del Ministerio de Economia. No obstante
se realizaron importantes esfuerzos en ese periodo, la institucion —sin independencia real,
personalidad juridica ni patrimonio propio- no contaba con los instrumentos para llevar a cabo su
funcion con una fuerza mayor. El giro fundamental se da cuando el nuevo gobierno nombra en el
2003 una Comisionada Presidencial para la Defensa de los Derechos del Consumidor,
encomendandole sentar las bases para la creacion de la nueva institucion que protegeria los derechos
de los consumidores y una nueva ley, que fue aprobada en agosto de 2005, y que presentaba entre
sus principales innovaciones la creacion de la “Defensoria del Consumidor” como una institucion
descentralizada -con personalidad juridica y patrimonio propio- y autonomia respecto del poder
central'’.

Con este nuevo organo, datos institucionales reflejan importantes cambios, como el crecimiento
del nimero promedio mensual de reclamos resueltos en 2005 por la Direccion General de
Proteccion al Consumidor (350) a los resueltos por la Defensoria del Consumidor: 848 como

promedio mensual en 2006 y 1541 como promedio mensual en 2007.

V. CONCLUSIONES

El Estado ha debido plantearse, redefinir y redimensionar sus funciones frente a mercados
liberalizados y privatizaciones de servicios publicos que dieron lugar a la aparicion de fenomenos
monopolicos, abusos de posicion dominante, asimetrias en el mercado y disminucion de
posibilidades de defensa en consumidores y usuarios.

Ante ello, es la historia misma la que se ha encargado de demostrar la necesidad de la
intervencion y regulacion de la Administracion Publica para la debida prestacion de servicios
publicos, y de fortalecer mecanismos de regulacion y control para mantener el sano equilibrio del
sistema econdmico'®. Hoy dia es plenamente sostenible, sin ambages, que en estos modelos el Estado
no debe simplemente replegarse para dar libre paso al juego de mercado, sino que debe —y quiza con
mas fuerza que nunca- intervenir bajo serios estandares tecnicos que ejerzan la supervision, control y

regulacion del mercado, en aras del proteger el interées general.

' Decreto Legislativo No. 776.

A su tenor literal, el Art. 56 de la Ley de Proteccion al Consumidor establece: “Crease la Defensoria del
Consumidor, como una institucion descentralizada del Gobierno de la Republica, con personalidad juridica y
patrimonio propio, con autonomia en lo administrativo y presupuestario”.

" Como expuso la actual Presidenta de la Defensoria del Consumidor Dra. Ana Evelyn Jacir de Lovo en la
presentacion de la Politica Nacional de Proteccion al Consumidor 2007: “si los mercados fueran perfectamente
competitivos el Estado dejarfa su papel regulador y supervisor. No obstante, existen fallas del mercado —como la
formacién de monopolios y oligopolios-, externalidades y desigualdades provenientes del acceso a la informacion,
entre otros factores'®.



Aceptada la necesidad de una regulacion que conjugue las libertades con el efectivo cumplimiento
de los fines del Estado, frenando el fundamentalismo del mercado" pero sin caer en un
intervencionismo excesivo, surge como pregunta clave la naturaleza idonea de los organos que deben
realizar estas funciones de regulacion.

Personalmente creo, sin animo de ser simplista, que los entes reguladores y los organos
supervisores del mercado organizados bajo el esquema de descentralizacién funcional administrativa
proporcionan un marco que propicia una actuacion mas independiente y eficiente, que al no estar
sujeta al poder central, podra realizar mas libremente las funciones de regulacion y supervision, al
margen de vaivenes y cambios politicos. El analisis de su naturaleza y los casos planteados en lineas
anteriores —solo de manera emblematica- han dejado una valiosa experiencia al respecto.

Y es que la descentralizacion, siguiendo al clasico maestro frances George Vedel®, trasciende la
mera forma de organizacion o técnica de mando para asumir un valor democrdtico, al propiciar la
participacion de diversos actores.

Considero que la descentralizacion funcional dotada ademas de una configuracion seria y técnica
en el nombramiento de los miembros, con organos de direccion colegiados que permitan
participacion diversa, permite que la fiscalizacion y control se lleve a cabo de forma mas transparente.

Sabemos que la creacion de estos organos no es la panacea ante servicios ptblicos privatizados con
tarifas excesivamente onerosas, ante abusos, asimetrias de mercado o descuido de las condiciones de
los servicios publicos, pero si afirmamos, que su existencia constituye un garante minimo de
supervision y control estatal sobre el debido funcionamiento del mercado. Sumado a lo anterior, es
tambien vital —y quiza en altima instancia lo que realmente determine la eficiencia de la funcion- la
voluntad politica, la neutralidad y compromiso de sus titulares para ejercer eficientemente su
funcion.

En El Salvador, como en varios paises de América Latina, se requiere la existencia de entes
reguladores independientes, con la fortaleza técnica y la continuidad necesaria para desempefar su rol
con imparcialidad y responsabilidad. Lo anterior, de concretarse, desembocara en beneficios para el
ciudadano, que asume el rol de usuario y consumidor, requiriendo de la proteccion del Estado,
llamado a garantizar el bien comun.

Concluyo asi que el apostar por una real descentralizacion funcional de los organos administrativos
que llevan a cabo las funciones de regulacion y control, constituye un importante paso para equilibrar
mercados asimétricos, y revalorizar el papel del Estado en la vigilancia de los servicios publicos, tan

necesario para el bienestar de la poblacion.

¥ Vision ideologica que tuvo su auge en los 80 con el surgimiento de mercados globalizados, bajo la cual el mercado
tiende naturalmente hacia el equilibrio e intervenir en su funcionamiento es injustificado.
20 Georges Vedel, op.cit. pag. 539 y siguientes.
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