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I. Infraestructura pl'xblica y desarrollo econdmico social.

En la literatura economlca existe un consenso generalizado de que la inversién en
infraestructura puiblica’ es fundamental para generar el desarrollo econémico-social y, de
este modo, elevar la calidad de vida de las personas. En general, se considera que una
adecuada dotacién de infraestructuras bésicas provoca un impacto altamente positivo en la
productividad, el crecimiento econdmico y la competitividad internacional de un pais y,
por sobre todas las cosas, contribuye decisivamente al bienestar y a la prospendad dela
sociedad?.

De tal modo, la infraestructura ptiblica incide no solo en las condiciones de vida y salud de
la poblacidn (v. gr. infraestructura de agua y saneamiento), sino también en el crecimiento
de la actividad productiva, pues no es viable un proceso de desarrollo sostenible sin
inversiones en mfraestructura ptiblica (v. gr. caminos, transporte, telefonia, energia,
aeropuertos y puertos, etc. )

Por tal motivo, se ha sefialado que “la ausencia de una infraestructura adecuada, asi como
la provision ineficiente de servicios de infraestructura, constituyen obstaculos de primer

* El presente articulo resulta de la exposicion dictada por el Dr. Pablo E. Perrino en el marco de las Jornadas
de Derecho Administrativo organizadas por la Facultad de Derecho de 1a Universidad Austral, realizadas los
dias 18, 19 v 20 de mayo de 2011.

! Con la expresién infraestructurds pliblicas hacemos referencia a toda obra o instalacién vinculada a la
explotacion de un servicio publico o que estd destinada a un uso general. Sobre el alcance y el desarrollo de
esta expresion ver: Villar Ezcurra, José Luis, “Las infraestructuras piiblicas: vigjos y nuevos planteamientos”,
obra colectiva Nuevo derecho de las infraestructuras, Arifio & Almoguera, Abogados (EDS), Montercorvo,
Madrid, 2001, p. 69 y sigs.

% Claro est4 que la inversi6n en infraestructura “es una condicién necesaria, aunque no suficiente, para el
crecimiento. El mayor o menor efecto de estas inversiones estaré dado por su complemento con otros factores
—capital humano, recursos naturales, tecnologia disponible— y también por la oportunidad en que se adicionen
a la capacidad instalada, al disefio, a su ubicacion y al desequilibrio existente entre la oferta y la demanda de
servicios (Banco Mundial, 1994)” (Squiglia, Eduardo; Delgado, Ricardo Raiil y Delgobbo, Alberto Luis, La
infraestructura como factor de desarrollo de las economias regionales, Buenos Aires, Fundacién Benito
Roggio, 1995, p. 11).

*Ver José Manuel Vassallo Magro y Rafael Izquierdo de Bartolomé, Infraestructura piblica y participacion
privada: conceptos y experiencias en América y Espafia, Corporacion Andina de Fomento, 2010,
www.caf.com/publicaciones; y drgentina: infraestructura, ciclo y crecimiento, Buenos Aires, editado por
FIEL, 1998, p. 2 y sigs. .



orden para la implementacion eficaz de politicas de desarrollo y la obtencion de tasas de
crecimiento econémico que superen los promedios internacionales™.

II. Mareco institucional y financiamiento privado de infraestructura piiblica.

Si bien el Estado suele participar en el financiamiento de la infraestructura publica, tal
como ha ocurrido en nuestro pais en los ultimos tiempos, es una realidad incontrastable
que los presupuestos estatales no tienen capacidad para cubrir la totalidad de las
innumerables y diversas demandas existentes al respecto, ya que también deben
satisfacerse otras necesidades basicas de la poblacion como las atinentes a la salud,
seguridad social, educacion y seguridad, etc., cuya atencion por parte del Estado resulta
prioritaria e indeclinable. De ahi que, al esfuerzo estatal en el 4mbito de la infraestructura,
debe sumadrsele el aporte del sector privado a fin de financiar y desarrollar las obras y los
servicios publicos que requiere la sociedad.

La experiencia demuestra que por las caracteristicas del tipo de inversion que se necesita
para el financiamiento de infraestructura ptiblica —ya sea para su expansién como para el
mantenimiento de la existente—, juega un papel fundamental la presencia de un entorno
economico, politico y social razonablemente estable y predecible que asegure y estimule la
misma. En efecto, para la generacion de infraestructura publica, es una pieza esencial la
solidez y eficacia de las instituciones de un pais, en tanto constituyen un factor decisivo
para su adecuado desarrollo’.

Como se destaca en un documento elaborado por el Banco Interamericano de Desarrollo,
“los estudios sobre el desarrollo han puesto en evidencia la relevancia que tienen las
instituciones en la promocién del progreso, en la medida en que determinan la capacidad
de los paises para acumular, innovar y asimilar nuevas tecnologias, para hacer que los
mercados funcionen correctamente y para conseguir que las tensiones sociales se canalicen
de forma pacifica. Asi, los logros en materia de desarrollo dependeran en buena medida de
la capacidad de disefiar y poner en marcha marcos institucionales que potencien una accion
colectiva de calidad y permitan que los incentivos se traduzcan en resultados socialmente
deseables™®.

Cabe aclarar que cuando nos referimos a las instituciones, lo hacemos concibiéndolas
como el conjunto de reglas o restricciones, formales e informales (normas escritas, valores,
preceptos éticos, etc.) que articulan y organizan las interacciones econdmicas, sociales y
politicas entre los individuos y los grupos sociales, y cuya importancia radica en que
reducen los llamados costos de transaccién, definen los incentivos para que los agentes
economicos actien y tomen decisiones, y establecen los medios para asegurar el
cumplimiento de las normas y de los contratos’.

Las instituciones, en tanto crean un marco social, econdémico y politico predecible sobre la
futura conducta de los agentes u organismos, acotan la incertidumbre propia de cualquier
proyecto de inversion y, por ende, facilitan intercambios econémicos eficientes y fomentan

* Rozas, Patricio y Sanchez, Ricardo Desarrollo de infraestructura y crecimiento econdmico: revision
conceptual, Santiago de Chile, CEPAL, Serie Recursos naturales e infraestructura, N° 75, octubre de 2004.
> Desde hace tiempo el Banco Interamericano de Desarrollo viene sosteniendo que las instituciones
desempefian una funcién clave en el desarrollo (ver: Sangines, Mario F., “Estrategia sectorial sobre las
instituciones para el crecimiento y el bienestar social”, BID, 2011,
http://idbdocs.iadb.org/wsdocs/getdocument.aspx?docnum=35580127).

8 «“Reptiblica del Perti: evaluacién de la gobernabilidad democrética”, Serie de Estudios Econémicos y
Sectoriales, febrero 2007, p. 155, http://idbdocs.iadb.org/wsdocs/getdocument.aspx?docnum=917346.

7 North, Douglas, Instituciones, cambio institucional y desemperio econémico, México, Fondo de Cultura
Econdmica, 1993, pp. 13/14.



I
un 4mbito propicio para el crecimiento y la inversion®.
Con acierto se ha sefialado que “los niveles de estabilidad, adaptabilidad, credibilidad y
transparencia de las politicas, entre otros atributos, se ven influenciados por la forma en
que se proponen, discuten, procesan e implementan las mismas, en la medida en que son el
resultado del juego entre los agentes relevantes en el terreno politico. Los elementos que
dan forma a la institucionalidad politica en particular y al entorno institucional en general
se suman a los aspectos histdricos e idiosincrésicos de los diversos paises para marcar los
limites dentro de los cuales se pueden mover los agentes, en un marco de transacciones
politicas intertemporales y complejas™.
Pues bien, cuando el entorno politico, econémico o social es inestable o débil, los
proyectos que requieren inversiones iniciales cuantiosas y con prolongados periodos de
recupero —como suelen ser los de infraestructura publica—, aumentan considerablemente la
exposicion a riesgos y, como contrapartida, se incrementan los costos financieros para su
ejecucion'’, llegando, incluso, en algunos casos, al punto de tornarlos inviables'’,
Es sabido que, por sus caracteristicas, la inversion en infraestructura publica presenta una
elevada vulnerabilidad, pues, ademas del riesgo comercial propio de todo emprendimiento
econdmico (v. gr., sobrecostos por errores de estimacion, sobreestimacion de la demanda
esperada de los servicios prestados, riesgos de crédito en el cobro de los servicios, etc.),
esta también sujeta a riesgos politicos de distinta indole (v. gr., nacionalizacion de los
activos o del capital; prohibicién de convertir los ingresos y/o beneficios obtenidos en
moneda local a divisas internacionales y prohibicion de sacar del pais dichas divisas,
acciones asociadas a procesos revolucionarios, conflictos civiles o terrorismo;
incumplimiento estatal de los contratos, riesgo regulatorio derivado del cambio en la
regulacion fiscal, laboral, medioambiental, etc.)'?.
En tal sentido, han puesto de resalto Levy y Spiller™ que la principal diferencia entre los
activos de infraestructura ptiblica y otros tipos de capital estd dada por el gran nimero de
imperfecciones de mercado que caracteriza al sector de las infraestructuras, lo que hace
que la acumulacién y operacién de estos activos torne necesario contar con normas que
regulen la interaccidn de las partes, y en consecuencia, una amplia intervencion estatal.
Entre las imperfecciones o fallas de mercado que estos autores identifican en la provision
de servicios de infraestructura, se encuentran la presencia de activos hundidos (con altos

8 Ayala Espino, José, Instituciones para mejor el desarrollo. Un nuevo pacto social para el crecimiento y el
bienestar, México, Fondo de Cultura Econdmica, 2003, p. 12.

® Bergara, Mario y Pereyra, Andrés El Proceso de Disefio e Implementacion de Politicas y las Reformas en
los Servicios Publicos, Departamento de Economia, Facultad de Ciencias Sociales, Universidad de la
Republica de Uruguay, Documentos de Trabajo, Documento n° 17/05, p. 1.
http://www.fcs.edu.uy/archivos/Doc1705.pdf.

' En tal sentido ha sefialado Cassagne: “Como condicién basica para la implementacién del financiamiento
privado de obras publicas, el Estado precisa un alto estandar de seguridad juridica, a través de regulaciones
razonables y, sobre todo, estables, destinadas a perdurar en el tiempo, no solo porque éste es un factor
preponderante para atraer la participacion misma del sector privado en emprendimientos ptiblicos, sino
también, como lo ha reconocido el propio Estado, porque el riesgo derivado de la falta de seguridad juridica
es un elemento que indudablemente encarece las obras” (Cassagne, Juan Carlos, El contrato administrativo,
3" ed., Buenos Aires, AbeledoPerrot, 2009, pp. 274/275).

" Financiamiento privado de infraestructuras. Estudio de alternativas y experiencias en proyectos de
participacion publico-privada para América del Sur. Sector transporte, Corporacién Andina de Fomento,
2008, p. 198, http://www.iadb.org/intal/intalcdi/PE/2008/01701.pdf

12 Ver: Contreras Gémez, Carlos, “Un mecanismo de incentivos para la cobertura del riesgo regulatorio en
concesiones de infraestructuras”, Madrid, Documentos de Trabajo n° 7/08, Instituto de Estudios Fiscales,
2008, pp. 8 y 9; hitp://www.ief.es/documentos/recursos/publicaciones/documentos_trabajo/2008_07.pdf.

" Levy, Brian y Spiller, Pablo, Regulations, Institutions and Commitment, Cambridge, Cambridge University
Press, 1996.



capitales invertidos) que no pueden ser desmontados una vez instalados; tecnologias con
importantes economias de escala; y el caracter de consumo masivo que tienen los servicios
prestados que los hace muy sensibles a las decisiones politicas. Este tiltimo aspecto alienta
la implementacioén de distintas regulaciones y controles por parte de los gobiernos, no solo
para solucionar imperfecciones y externalidades, sino también como instrumento de
politica econdémica (por ejemplo, para redistribuir el ingreso).

Las singularidades sefialadas del sector de las infraestructuras ptiblicas denotan que el
entorno institucional juega un rol crucial en cuanto a otorgar credibilidad y estabilidad a las
politicas en estos mercados, asi como a limitar la capacidad de captura de los 6rganos
ejecutivos y regulatorios'*. De ahi que para su desarrollo adecuado resulta imperioso
contar con un marco institucional que, a través de reglas de juego claras, transparentes y
previsibles, garantice la equidad para todos los actores involucrados; y otorgue
credibilidad, previsibilidad y estabilidad a las politicas ptblicas.

IIL. Los organismos reguladores de servicios ptiblicos.

En materia de infraestructura vinculada a servicios publicos, uno de los instrumentos mas
importantes pergefiados a fin de establecer reglas de juego claras y estables son los
organismos reguladores independientes del poder politico.

La funcion primordial de estos organismos independientes de la Administracién central,
inspirados en el modelo de las comisiones independientes de los Estados Unidos, es la de
velar por el adecuado funcionamiento de los sectores econdémicos bajo su supervision a fin
de garantizar la efectiva disponibilidad y prestacion de servicios competitivos y de alta
calidad en beneficio de los usuarios'’.

Los organismos reguladores se desarrollaron en el derecho iberoamericano con motivo de
la implantacion del nuevo modelo de prestacion de servicios piblicos surgido en el marco
del profundo proceso de reforma del Estado y privatizaciones de servicios publicos,
llevado a cabo a finales de los afios ochenta y los noventa del pasado siglo, en el que se
generalizd en esos sectores la utilizacion de técnicas de regulacion dentro de un marco
regido por la libertad de empresa y la competencia.

La aparicion de organismos reguladores independientes es una consecuencia natural de
este nuevo modelo de regulacién orientado a preservar la competencia de los mercados, en
el cual, a fin de respetar la igualdad entre todos los operadores del sector'®, la separacion

' Spiller, Pablo, “La regulacion de los servicios publicos en la Argentina, una propuesta de reforma
institucional”, cuaderno, 3, marzo de 1999, http:/faculty.udesa.edu.ar/tommasi/cedi/cos/co3.PDF.

15 Arifio Ortiz, Gaspar, Principios de derecho piiblico econémico, Granada, Comares, 2004, p. 642.

16 Mufioz Machado, Santiago, “Fundamentos e instrumentos juridicos de la regulacidén econdmica”, en la
obra colectiva Regulacion econdmica, I Fundamentos e instituciones de la regulacion, dirigida por Mufioz
Machado, Santiago y Esteve Pardo, José, Madrid, Iustel y Fundacién Instituto Universitario de Investigacion
José Ortega y Gasset, Madrid, p. 133. En tal sentido se ha escrito: “Permitir una auténtica competencia en
estos sectores supone romper una barrera ya no juridica, que quiebra al abrirse determinados segmentos del
sector a la competencia, generando con ello un derecho de los operadores que cumplan los requisitos para
actuar en el sector; sino estrictamente de hecho, la necesidad de establecer las condiciones para que el viejo
monopolista no abuse de su situacion preponderante en el sector, para impedir una auténtica competencia en
el mismo. Tarea que dificilmente se iba a hacer posible si se deja la responsabilidad de regular y controlar el
sector a un ente vinculado o favorable en cierta manera a ese operador. En cierto modo esto vendria a ser
tanto como dejar al lobo al cuidado de los corderos”. (Sendin Garcia, Miguel Angel y Navarro Medal,
Karlos, “El control juridico de las agencias reguladoras de servicios piliblicos”, obra colectiva Derecho
Administrativo Iberoamericano. Discrecionalidad, justicia administrativa y entes reguladores, 2010, p. 524,
http://www.organojudicial.gob.pa/cendoj/?tipo=cendojcat&s=foro+iberoamericano&categoria=,



de las funciones de prestador del servicio de la del regulador que antes estaban
concentrados en el sector puiblico constituye uno de sus principios fundamentales'’.

IV. La independencia funcional de los organismos reguladores.

La idoneidad técnica y la independencia funcional de los organismos reguladores son datos
fundamentales y caracteristicos de este tipo de administracion e imprescindibles para el
correcto cumplimiento de sus delicadas funciones y potestades que ejercitan y la
racionalidad de sus decisiones.

En virtud del émbito técnico y complejo en el que se deben desenvolver los entes
reguladores sus integrantes deben contar con los conocimientos y la experiencia adecuados
para ordenar y supervisar los sectores bajo su mandato. Frente al funcionario ordinario se
busca al experto especifico que tenga un conocimiento previo profundo de la realidad y
que funcione como una suerte de contrapoder de los 6rganos politicos y de las empresas
privadas.

La especializacion y el profesionalismo del personal de las agencias reguladoras son claves
para asegurar la racionalidad e imparcialidad de sus decisiones frente al poder politico y a
los sujetos controlados.

Si con los entes reguladores se aspira a brindar previsibilidad y estabilidad a las decisiones
publicas y, de este modo, proteger a los usuarios (actuales y futuros) y minimizar el
denominado oportunismo gubernamental al que se ven expuestos las empresas prestadoras
de servicios ptiblicos'®, es necesario que estos organismos cuenten con la pertinente
competencia técnica y estén suficientemente separados de las autoridades politicas,
ocupadas normalmente por dar respuesta a intereses cortoplacistas, con olvido de objetivos
de largo plazo, como, asimismo, de la interferencia o captura de los sujetos sobre los que
debe recaer su control'’.

Claro esta que la independencia funcional que se predica de estos organismos no es
absoluta, pues no significa la ruptura total de lazos con el Poder Ejecutivo y con el Poder
Legislador, quienes, por lo demés, son los inicos competentes y democraticamente
legitimados para definir los lineamientos y objetivos de politica econdmica, tarea ajena a
los entes reguladores, quienes no definen politicas, sino que las ejecutan®’. De ahi que se
acepte que la independencia del ente regulador apunta al reforzamiento de la autonomia
funcional de su gestién®' para el desarrollo de sus competencias, para lo cual se entiende

7 Tal fue lo que ocurrié en Argentina. Después de la reestructuracién del Estado que tuvo su punto de inicio
en la Ley N° 23.696 de 1989, quedaron netamente separadas las funciones de planificacion y establecimiento
de politicas, prestacion de servicios, regulacién, otorgamiento de los titulos habilitantes de prestacién y
control piiblico sobre los actores del sistema (Mata, Ismael, Ensayos de derecho administrativo, Buenos
Aires, Ediciones Rap, 2009, p. 104 y Panorama del control de los entes reguladores, EDA, 2001-610).

'® «“En general, el motivo basico para disefiar instituciones auténomas (del poder politico) es contribuir a la
previsibilidad y estabilidad de las decisiones ptblicas. En el campo especifico de los organismos reguladores,
la autonomia se visualiza como el instrumento que otorga previsibilidad al ajuste contractual empresa-Estado
en presencia de inversiones hundidas, como forma de incrementar las inversiones y el desarrollo del sector
(ademés de incrementar el valor de los activos transferidos en una privatizacion)”, Urbiztondo, Santiago;
Artana, Daniel y Navajas, Fernando, “La Autonomia de los Entes Reguladores Argentinos: Agua y Cloacas,
Gas Natural, Energia Eléctrica y Telecomunicaciones”,
hitp://www.aaep.org.ar/espa/anales/pdf/urbiztondo_artana_navajas.pdf.

9 Arifio Ortiz, Gaspar, Economia y Estado, Madrid, Marcial Pons, 1993, p. 378.

20 Arifio Ortiz, Gaspar, “Sobre la naturaleza y la razdn de ser de los entes reguladores y el alcance de su
poder reglamentario”, Revista Eletronica du Directo Administrativo Econdmico (Redae), Salvador, Instituto
Brasileiro di Direito Ptiblico, n°® 10, maio/junho/julio, 2007, hitp://www.direitodoestado.com.br/redae.asp.

! Garcia de Enterria y Fernandez, Tomds Ramoén, Curso de Derecho Administrativo, 10° ed., T. I, Madrid,
2000, p. 429.



deben estar al margen de los poderes de direccion del Poder Ejecutivo.

Con base en lo expuesto, ficil es comprender que la designacion, conformacion y el plazo
de duracién de las autoridades directivas constituyen cuestiones medulares que hacen a la
autonomia funcional de los organismos reguladores. En efecto, la forma de seleccion,
nombramiento y remocién de las autoridades rectoras de los organismos reguladores
constituye un elemento clave para protegerlos de las influencias o presiones de los sectores
politicos y econdmicos. De ahi que, por la naturaleza y las caracteristicas de la labor del
regulador, el proceso de seleccion de los miembros directivos debe estar basado en
criterios objetivos de mérito y capacidad mediante procedimientos transparentes que
aseguren su alta calificacion profesional y objetividad de juicio.

Pero ademas de ello, las autoridades de los entes deben contar con un régimen de
estabilidad que los proteja de remociones discrecionales durante la vigencia de sus
mandatos, tales como la regulacion tasada de las causales de cese, previo sumario
administrativo, en el cual se asegure el ejercicio del derecho de defensa®.

Asimismo, es conveniente que los plazos de duracion de los mandatos de las autoridades
directivas no coincidan con los propios de las autoridades gubernamentales, de modo que
la alternancia en los gobiernos no tenga efectos traumaticos sobre los reguladores®.

Por supuesto que también son determinantes de la mayor o menor autonomia funcional de
los organismos reguladores la ubicacién institucional dentro de la estructura administrativa
y la forma en que se define su relacion con la Administracién central, la naturaleza y el real
alcance de las facultades que se les asignen, asi como la posibilidad de que los 6rganos de
la Administracion central revisen sus decisiones (v. gr., debido a la interposicion de un
recurso administrativo) y la forma en que esté previsto su financiamiento®®.

V. Diseiio institucional de los entes reguladores argentinos.

Al igual que en otras experiencias internacionales, la creacion de organismos de regulacién
en Argentina se produjo en el marco del profundo proceso de reforma del Estado y
privatizaciones de servicios ptiblicos® llevado a cabo a partir del dictado de la Ley N°

2 Comadira, Julio R., Derecho administrativo. Acto administrativo. Procedimiento administrativo. Otros
estudios, 2° ed., Buenos Aires, LexisNexis AbeledoPerrot, 2003, pp. 647/650.

2 Arifio Ortiz, “Sobre la naturaleza y la razodn de ser de los entes reguladores y el alcance de su poder
reglamentario”, Revista Eletronica du Directo Administrativo Econdmico (Redae), Salvador, Instituto
Brasileiro di Direito Ptblico, n° 10, maio/junho/julio, 2007, http://www.direitodoestado.com.br/redae.asp. En
tal sentido se ha escrito que “el resguardo de la independencia de las agencias reguladoras se funda en la
necesidad de dar continuidad a la labor de los equipos técnicos y de las autoridades politico-administrativas,
mas alla de la duracién de un gobierno”, agregandose que “también pretende aislarlos de presiones politicas y
asi brindarles mayores posibilidades de que su accién se guie fundamentalmente por criterios técnicos”
(Oszlak, Oscar; Felder, Ruth y Forcinito, Karina, “La capacidad regulatoria del Estado en Argentina”, p. 38;
documento elaborado por el Area de Investigacion de Privatizacion y Regulacion de Servicios Publicos de la
Maestria en Administracion Publica de la Facultad de Ciencias Econémicas de la Universidad de Buenos
Aires, abril de 2000, http://cdi.mecon.gov.ar/biblio/docelec/MU2698.pdf).

2% Navarro Rodriguez, Pilar, La Comision Nacional de Energia. Naturaleza, funciones y régimen juridico,
Madrid, Barcelona, Buenos Aires, Marcial Pons, 2008, p. 303 y sigs.

% Nallar Dera, Daniel Mauro, Regulacion y control de los servicios publicos, Buenos Aires, Madrid,
Barcelona, Marcial Pons, 2010, p. 355 y sigs. “El proceso de privatizaciones que tuvo lugar en Argentina fue
profiundo y acelerado. El traspaso de los activos del sector pablico hacia el sector privado se inici6 en 1990.
Como una muestra de la mencionada celeridad baste recordar que tres afios después de iniciado el proceso, ya
habian sido vendidas las empresas estatales de mayor cotizacidn, se habian recaudado mas de 9.000 millones
de ddlares en efectivo y se habia reducido deuda externa por un valor de mercado de aproximadamente 4.600
millones de délares. Los montos recaudados por la venta de los activos durante toda la década alcanzaron los
24.000 millones de dolares, si se considera tanto el ingreso en efectivo como los pasivos transferidos. Las
privatizaciones incluyeron la empresa petrolera, bancos, ferrocarriles, empresas de produccion, transporte y



23.696 del afio 1989°°.

En ese escenario, en el cual el Estado dejo de participar en la produccion de bienes y en la
prestacion de servicios y paso a desempefiar funciones de regulacién y control, irrumpieron
en el firmamento del derecho argentino un sinnimero de nuevas estructuras
administrativas, denominadas entes reguladores, con la funcién primordial de asegurar el
buen funcionamiento de los sectores privatizados, para lo cual se los ha dotado de
facultades administrativas, normativas y, en algunos casos, de naturaleza jurisdiccional®’.
Asi, en la mayoria de los marcos regulatorios se pone en cabeza de los entes reguladores
las siguientes tareas: a- hacer cumplir las disposiciones del marco regulatorio y del
contrato de concesion; b- velar por la calidad y la seguridad de los servicios que presta su
regulado; c- prevenir conductas anticompetitivas y monopolicas; d- aplicar sanciones a las
empresas por incumplimiento de las obligaciones asumidas; e- aprobar —en aquellos casos
que corresponda— los planes de mejoras y expansion del servicio y controlar su
cumplimiento; f- atender los reclamos de los usuarios; g- aprobar los cuadros tarifarios; h-
propiciar ante el Poder Ejecutivo la cesion, prérroga o caducidad del contrato, etc.

Si bien el disefio adoptado por Argentina fue el de agencia sectorial independiente,
siguiendo el modelo de las “Independent Regulatory Commission” de los Estados Unidos,
los entes reguladores argentinos presentan una naturaleza y caracteristicas que las
distinguen del modelo referencial.

En efecto, la mayoria de los entes reguladores argentinos se constituyd acudlendo al
tradicional modelo continental europeo de la entidad administrativa autarquica, que era el
formato también utilizado por otras autoridades administrativas de regulacion y control de
sectores econdmicos, ya existentes al tlempo de creacion de los entes reguladores, tales
como el Banco Central de la Reptiblica® y la Superintendencia de Seguros de la Nacién®®.
Por tal motivo, los organismos reguladores argentinos son personas publicas estatales que
forman parte de la Administracion publica descentralizada, no dependen del Poder

distribucidn de gas natural y electricidad, de telecomunicaciones, puertos, agua y servicios sanitarios,
empresas siderirgicas, quimicas y del drea de defensa, entre otras. El volumen de ventas en concepto de
privatizaciones represent6 un 9% del PIB promedio anual correspondiente al periodo 1990-1994”
[Gerchunoff, Pablo; Greco, Esteban y Bondorevsky, Diego, “Comienzos diversos, distintas trayectorias y
final abierto: més de una década de privatizaciones en Argentina, 1990-2002”, Serie Gestion Piiblica N° 34,
Instituto Latinoamericano y del Caribe de Planificacion Econdmica y Social (ILPES), CEPAL, Santiago de
Chlle abril de 2003, p. 11, http://cdi. mecon.gov.ar/biblio/doc/cepal/gespub/34.pdf].

% Como sefiala Mata, después de la reforma del Estado quedaron netamente separadas las funciones de:
planificacion y establecimiento de politicas, prestacion de servicios, regulacion, otorgamiento de los titulos
habilitantes de prestacion y control piiblico sobre los actores del sistema (Mata, Ismael, Ensayos de derecho
administrativo, Buenos Aires, Ediciones Rap, 2009, p. 104 y Panorama del control de los entes reguladores,
EDA, 2001-610). '

" Ver Bianchi, Alberto B., La regulacion economica, Buenos Aires, Abaco, 2001, p. 214.

%8 Cassagne, Derecho admznzstratzvo 9%ed., T. I, Buenos Aires, AbeledoPerrot, 2008, p. 348 y Bianchi, La
regulacion econdmica, op. cit., p. 214 y sigs. Como explica Marienhoff, una entidad autdrquica es una
“persona publica estatal que, con aptitud legal para administrarse a sf misma, cumple fines ptblicos
especificos” (Mariehoff, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, 2° ed., T. 1, Buenos Aires,
AbeledoPerrot, 1977, p. 384).

 El Banco Central de la Repiiblica Argentina es una entidad autdrquica nacional, cuya misién primaria y
fundamental es preservar el valor de la moneda. Entre otras funciones le corresponde vigilar el buen
funcionamiento del mercado financiero y aplicar la Ley de Entidades Financieras y demds normas que se
dicten, actuar como agente financiero del Gobierno Nacional, concentrar y administrar sus reservas de oro,
divisas y otros activos externos, y propender al desarrollo y fortalecimiento del mercado de capitales y
ejecutar la politica cambiaria (Arts, 1° y 3° de la Ley N® 24,144),

39 La Superintendencia de Seguros de la Nacién es una entidad autirquica encargada de ejercer la supervision
de las entidades de seguros y reaseguros en la Reptiblica Argentina con el propdsito de procurar un mercado
solvente, estable y eficiente (Arts. 64 y 65 de la Ley N° 20.091).



Legislativo, y, salvo algunos casos excepcionales, estan alcanzados por los poderes de
tutela del Poder Ejecutivo y sometidos a su injerencia tanto en lo que hace a la designacién
y remocion de las autoridades, revision de sus decisiones, como al desarrollo de la politica
regulatoria y a su sostenimiento presupuestario’’.

Se ha justificado esta forma de organizacién y encuadramiento de los entes reguladores en
el texto del Articulo 99, inc. 1° de la Constitucién Nacional, que atribuye al Poder
Ejecutivo la titularidad de la Jefatura de la Administracion publica y la condicion de ser el
maximo responsable politico de la organizacién administrativa del pais®”. Sin embargo,
dicho argumento ha sido rebatido por quienes consideran que la recepcién constitucional
de los entes reguladores en el tercer parrafo del Articulo 42 de la Constitucién Nacional,
con la denominacién de “organismos de control™>, permite sostener que se trata de
organos constitucionales de existencia necesaria que tienen una amplia autonomia
funcional, ?or lo que deben funcionar al margen de los poderes de direccion del Poder
Ejecutivo™, -

Mas alla de las discrepancias referidas, en el orden nacional la realidad demuestra que la
mayoria de los entes reguladores de servicios publicos se han constituido como entidades
autarquicas®’, por lo que, como lo ha expresado la Procuracién del Tesoro de la Nacion,
integran los cuadros de la Administracién publica y, si bien no dependen jerarquicamente
del Poder Ejecutivo Nacional, dicho 6rgano ejerce sobre ellos el control administrativo o
de tutela, el cual no alcanza a las cuestiones de naturaleza técnica encomendadas
exclusivamente a los entes reguladores en funcién de su idoneidad técnica, salvo que se

*! Ver Cassagne, Derecho Administrativo, op. cit., T. 1, pp. 348/349.

* Ver Comadira, Julio R., “Los sujetos reguladores en la postprivatizacién”, Revista Argentina del Régimen
de la Administracion Publica —Rap: 183:28, Buenos Aires, Ediciones Rap, 1993.

* La norma dispone: “La legislacion establecera procedimientos eficaces para la prevencién y solucion de
conflictos, y los marcos regulatorios de los servicios publicos de competencia nacional, previendo la
necesaria participacion de las asociaciones de consumidores y usuarios y de las provincias interesadas, en los
organismos de control”. Como surge de su lectura, la clausula constitucional es muy parca al respecto y no
aporta muchos elementos para delimitar qué debe entenderse por “organismos de control”. En efecto, en ella
no se precisan cuéles son las funciones concretas de tales autoridades, ni se efectiia alguna referencia al
disefio institucional de los organismos de control, como ocurre con otras disposiciones incorporadas por el
mismo constituyente del afio 1994. Tal es el caso del Articulo 85 que, al referirse a la Auditoria General de la
Nacion, ademas de establecer claramente sus funciones, dispone que goza de “autonomia funcional”, o el
Articulo 86 atinente al Defensor del Pueblo, en el cual se precisa que “es un 6rgano independiente instituido
en el 4mbito del Congreso de la Naci6n, que actuara con plena autonomia funcional, sin recibir instrucciones
de ninguna autoridad”. A pesar de lo laconico del texto del Articulo 42 de la Constituci6n, estd implicito en el
mismo que para el desarrollo de la funcién de control que alli se contempla es imprescindible que los
organismos cuenten con una suficiente y adecuada independencia funcional (autonomia) para lo cual el
otorgamiento de una personalidad juridica propia y diferenciada es instrumentalmente conveniente.

* Reiriz, Maria Graciela, “Autoridades administrativas independientes para la regulacion y control de los
servicios ptblicos”, obra colectiva Temas de Derecho Administrativo en honor al Praf. Doctor Agustin A.
Gordillo, La Plata, Editora Platense, 2003, p. 277. En este sentido sostiene Mario Rejtman Farah: “Estos
entes no son, a nuestro juicio, similares a los autdrquicos institucionales, tradicionalmente conocidos; no
tienen las modalidades y caracteristicas propias de aquellos, conforme a los principios propios de la
organizacion administrativa tradicional” (Rejtman Farah, Mario, “;Independencia de los entes reguladores?”,
obra colectiva Cuestiones de Intervencion Estatal. Servicios Publicos, Poder de Policia y Fomento, Jornadas
organizadas por la Universidad Austral, Facultad de Derecho, Buenos Aires, Ediciones Rap, 2011, p. 509 v
sigs.). Sus finalidades, competencias, funciones y la particular regulacion que respecto de ellos hace el
Articulo 42 de la Constitucion Nacional les otorga notas y particularidades diferenciadoras de aquellos
(“¢Independencia de los entes reguladores?”, publicado en op. cit., p. 511).

¥V. gr. ENARGAS (Art. 51, Ley N° 24.076); ENRE (Art. 55, Ley N° 24.065); ORSNA (Art. 16, Decreto N°
375/1997); ERAS (Art. 2° del Convenio tripartito celebrado entre el Estado Nacional, la Provincia de Buenos
Aires y el Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, aprobado por Ley N° 26.221).



configure un supuesto de arbitrariedad™®.

Todos los entes reguladores en Argentina estan dirigidos por un 6rgano colegiado
denominado directorio, lo cual persigue dotar a la decision regulatoria de un mayor debate,
derivado de la pluralidad de opiniones, como asi también de una mayor transparencia.
Ademas, a fin de asegurar la idoneidad técnica y la independencia en el desempefio de los
entes, en general, en los marcos regulatorios sectoriales se exige el nombramiento de los
mtegrantes de los directorios entre personas con antecedentes técnicos y profesionales en la
materia®’, se establece un sistema de incompatibilidades y la dedicacién exclusiva en el
gjercicio de la funcion®®

Los entes reguladores de servicios publicos cuya regulacion compete al Gobierno Federal
estan suj etos al control de la Sindicatura General de la Nacién® y la Auditoria General de
la Nacién*® y con excepcién de algunos trémites especificos que han sido puntualmente
reglados (v. gr., impugnacién adm1mstrat1va y procedimientos de participacion ciudadana
en la toma de ciertas decisiones*') se aplican a los entes reguladores las normas de
procedimiento administrativo contenidas en el Decreto Ley N° 19.549 y su Decreto
reglamentario N° 1.759/1972 (t.o. 1991).

Fuera de los aspectos comunes antes indicados que presenta la mayoria de los entes
reguladores argentinos, med1an importantes diferencias en su régimen juridico que
dificultan su sistematizacién*

La razon de ser del heterogeneo panorama argentino es que, al contrario de lo sucedido en
otros paises, en el nuestro no hubo un criterio rector (o un masterplan) que definiera ciertas
pautas o premisas basicas a tener cuenta en todos los proyectos de privatizacion, lo cual se
manifestd en los respectivos marcos regulatorios y en la creacion de las organizaciones
reguladoras®.

Ademés, en las operaciones privatizadoras no siempre primaron objetivos homogéneos.
Ello, claramente, se reflejé en su régimen juridico y econémico. Asi, por ejemplo, en las
primeras privatizaciones, efectuadas a principios de los noventa en un marco
macroeconémico apremiante, se priorizaron consideraciones fiscales suscitadas por las
pérdidas que generaban las empresas ptiblicas y la necesidad de contar con fondos frescos
para financiar el enorme déficit presupuestario que atravesaba el Estado Nacional*. Por
tanto, se prestd mucha més atencion a como hacer atractivas y exitosas dichas operaciones
que a la busqueda de eficiencia y competencia.

Confirmando lo antes expresado acerca de la importancia de la institucionalidad
regulatoria, aquellas privatizaciones que se realizaron con predominio de motivaciones

% Dictdmenes: 239:115.
V. gr. Arts. 58, Ley N° 24.065; 54, Ley N° 24.076 y 14, Decreto N° 1.185/1990.
8 Arts. 59, Ley N° 24.065 y 55, Ley N° 24.076.
% Arts. 7° y 96 de la Ley de Administracién Financiera y de los Sistemas de Control del Sector Péiblico
Nacional, N° 24.156.
%0 Art. 85 de la Constitucion Nacional y Arts. 7°y 118 de la Ley N° 24.156, de Administracién Financiera y
de los Sistemas de Control del Sector Publico Nacional.
! En algunos marcos regulatorios se estableci6 el procedimiento de audiencia publica para la adopcién de
ciertas decisiones puntuales. Asi lo hacen, por ejemplo, el marco regulatorio del gas (Arts. 6°, 16, 18, 29, 46,
47 y 68, Ley N° 24156) y el marco regulatorio eléctrico (Arts. 11, 32, 49, 73 y 74, Ley N° 24.065).

*2 Cassagne, Derecho administrativo, op. cit., T 1, p. 348.
3 Martinez de Vedia, Rodolfo, Los servicios publicos nacionales (situacion actual), Buenos Aires, Ediciones
Rap, 2010, p. 16.
# Gerchunoff, Pablo; Greco, Esteban y Bondorevsk, Diego, “Comienzos diversos, distintas trayectorias y
final abierto: mas de una década de privatizaciones en Argentina, 1990-2002”, Serie Gestion Publica N° 34,
Instituto Latinoamericano y del Caribe de Planificaciéon Econdmica y Social (ILPES), CEPAL, Santiago de
Chile, abril de 2003, http:/cdi.mecon.gov.ar/biblio/doc/cepal/gespub/34.pdf.



fiscales tuvieron disefios regulatorios més precarios, lo cual derivo en una limitada
eficiencia regulatoria®® y una carencia muy marcada de capacidad, en el uso y el desarrollo
de instrumentos de control, todo lo cual se reflejé en las estructuras administrativas
reguladoras*®. En cambio, los casos en los que se ponderaron con mayor intensidad los
objetivos de eficiencia y progresos en la competitividad de la economia, y en los que se
pudo capitalizar la experiencia adquirida, contaron, en general, con un disefio institucional
mas organizado y con un disefio regulatorio consistente. Fiel ejemplo de ello fueron las
privatizaciones del gas y de la energia eléctrica®’.

VI. Régimen juridico de los entes reguladores argentinos. Variedad institucional.
Como se destaco anteriormente, Argentina carece de un régimen normativo general en el
cual se regulen las funciones y los roles de los distintos actores del proceso regulatorio. Las
competencias, facultades y la estructura organizacional de los entes reguladores estin
establecidas de manera dispersa en los respectivos marcos regulatorios de los servicios
publicos sectoriales.

No puede decirse que en el derecho argentino exista un modelo o concepto homogéneo de
ente regulador®®, pues existen diferencias relevantes en diversos aspectos de su
configuracion. '

Seguidamente y en forma sucinta mencionaremos las principales.

a) La oportunidad de creacion del organismo regulador.
En algunos casos la creacion de la autoridad reguladora se produjo con anterioridad a la
privatizacion del servicio® y en otras a posteriori>’.

b) El instrumento normativo de creacion del ente y que adjudica sus potestades.
Mientras que en un nimero importante de casos ello tuvo lugar mediante decretos del
Poder Fjecutivo’’, en otros se lo hizo por ley™.

* Ciertamente, en muchos casos los errores iniciales fueron corregidos y se alcanzaron posteriormente
resultados satisfactorios.

% Gerchunoff, Pablo; Greco, Esteban y Bondorevsk, Diego, “Comienzos diversos, distintas trayectorias y
final abierto: més de una década de privatizaciones en Argentina, 1990-2002”, Serie Gestion Ptblica N° 34,
Instituto Latinoamericano y del Caribe de Planificacion Econémica y Social (ILPES), CEPAL, Santiago de
Chile, abril de 2003, http://cdi.mecon.gov.ar/biblio/doc/cepal/gespub/34.pdf. En tal sentido sefiala Oscar
Oszlak: “En varios casos, la ‘urgencia’ por privatizar relegé a un segundo plano el disefio iddneo de un
marco regulatorio. El caso argentino es paradigmético en tal sentido. Durante la primera etapa de la reforma
del Estado, se priorizé el objetivo de restringir la intervencion estatal, lo cual se verifico, entre otras cosas, en
la concrecion de las transferencias de empresas publicas al sector privado. Esta orientacion politica tuvo
fuerte incidencia sobre la secuencia seguida por la privatizacidn de los servicios, la sancion de los marcos
regulatorios y la creacién de los drganos reguladores correspondientes. El problema central, que permitiria
explicar la creacion tardia de algunos de los organismos de regulacidn, fue la ausencia de criterios
preestablecidos acerca del funcionamiento esperado de los servicios y de los propios organismos de control”
(“Privatizacion y capacidad de regulacion estatal: una aproximacion teérico metodologica”, publicado en la
obra colectiva Politica y gestion publica, Buenos Aires, CLAD-Fondo de Cultura Econémica, 2004, p. 24).
T Bogo, Jorge, “La organizacién institucional de los servicios publicos: una posible agenda de reformas”,
documento preparado para el proyecto “Balance del proceso de transformacion de los servicios de
infraestructura en la Reptiblica Argentina”, Buenos Aires, 2004, p. 5 (http://www.fundacionfines.org.ar/12-
2004/documents/Bogo/Jorge%20B0OG0%20-%20Paper.doc).

* Ver Bianchi, La regulacion econdmica, op. cit., p. 214 y sigs.

V. gr. telefonia.

%V, gr. gas y electricidad.
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¢) Los procedimientos de designacion y remocion de las autoridades de los organismos
reguladores.

En el orden nacional, solo en el caso de los entes reguladores de la electricidad (ENRE™) y
gas (ENARGAS)™ se exige que los miembros de los directorios respectivos sean
nombrados por el Poder Ejecutivo, por cinco afios, con intervencion del Congreso, sobre la
base de un procedimiento de seleccidn abierto. A su vez, en lo que concierne a la remocion
de los directivos de los mencionados entes los marcos regulatorios establecen que puede
tener lugar por acto fundado del Poder Ejecutivo, previa comunicacion de los fundamentos
de la decision a una Comision del Congreso de la Nacion, la cual debe en el caso del
ENARGAS y puede en el caso del ENRE expedirse dentro del plazo de treinta dias
corridos™.

En los restantes marcos regulatorios de servicios publicos, no se han contemplado
procedimientos de seleccion que aseguren la profesionalidad e independencia de juicio de
los integrantes del directorio, por lo que los nombramientos obedecen exclusivamente a
decisiones discrecionales del Poder Ejecutivo™.

d) La naturaleza y el alcance de las facultades conferidas a los entes.

Si bien todos los marcos regulatorios asignan a los entes facultades ejecutivas, normativas,
de control, de sancién y también para la resolucion de los conflictos que se susciten en el
sector bajo s supervision, median profundas diferencias en cuanto a su extension y
contenido.

A modo de ejemplo cabe sefialar las relevantes diferencias que se advierten en la forma en
que ha reglado la potestad de los entes para resolver controversias, pues mientras que en
algunos casos es obligatorio para los particulares someter el conflicto a la competencia

3! Por Decreto N° 1.185/1990 se cred la Comision Nacional de Comunicaciones (CNT). Con posterioridad,
mediante el Decreto N° 660/1996, con las modificaciones introducidas por sus similares N° 952/1996 y N°
1.260/1996, se cred la Comision Nacional de Comunicaciones a partir de la fusion de la CNT y la Comisién
Nacional de Correos y Telégrafos (CNCT). A su vez, mediante el Art. 40 del Decreto N° 660/1996 se cred la
Comision Nacional de Regulacion del Transporte (CNRT), a partir de la fusién de la Comisién Nacional de
Transporte Automotor (CONTA), creada por el Decreto N° 104/1993 y sus modificatorias, y la Comision
Nacional de Transporte Ferroviario (CNTF) creada por el Decreto N° 1.836/1993 y sus modificatorios, en la
Comision Nacional de Regulacion del Transporte, la que actuard como organismo descentralizado en el
dmbito de la Secretaria de Obras y Servicios Publicos del Ministerio de Economia y Obras y Servicios
Publicos.

52 Asi ocurri6 con los entes reguladores de la energia eléctrica (Art. 54, Ley N° 24.065), el gas (Art. 50, Ley
N°24.076) y el agua (Ley N° 23.696, Anexo L, ap. III y Decreto N° 999/1992; actualmente Art. 4°, Ley N°
26.221).

53 Art. 57, Ley N° 24.065.

 Art. 53, Ley N° 24.076.

% Arts. 55, segundo parrafo, Ley N° 24.076; y 59, segundo pérrafo, Ley N° 24.065.

% No obstante que el procedimiento de designacion de las autoridades de los entes previo concursos de
meéritos y con la participacion del Poder Legislativo no garantiza per se que en los mismos no primen
criterios politicos o se los desnaturalice —no caben dudas de que es potencialmente superior al que se asienta
en una mera seleccién discrecional. Por supuesto que de nada vale prever procedimientos concursales de
seleccion si luego no se los cumple. De ahi la importancia de fallos como el emitido el 10 de setiembre de
2009 por la Sala V de la Cémara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal por el
cual se hizo lugar a la demanda interpuesta por una ONG de usuarios y consumidores y ordend a la Secretaria
de Energia de la Nacion a arbitrar los medios necesarios para realizar la convocatoria piblica y dar
cumplimiento con las normas que fijan el procedimiento para nombrar a los integrantes del directorio del
ENRE (causa “A.C.LJ. y otros ¢/ EN”, LL, 2009-F, 500).
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resolutoria del ente (ENARGAS®’, ENRE*® y ORSNA™) en forma previa a la promocién
del pleito judicial, en otros casos ello es optativo (v. gr., CNC*®® y ERAS®).

e) Las vias de impugnacion en sede administrativa y judicial de los actos emitidos por los
entes.

Numerosas son las diferencias que se aprecian en este aspecto. A modo de ejemplo, cabe
sefialar que en el marco regulatorio del gas se prevé expresamente que los denominados
actos jurisdiccionales® y los sancionatorios son impugnables en sede judicial a través de
recursos judiciales directos ante la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo Federal, para lo cual se prevé un plazo de quince dias para el primero de
los supuestos indicados y de treinta dias para el restante®. A su vez, para la impugnacién
de otro tipo de decisiones del ENARGAS es posible utilizar el recurso de alzada, cuyo
rechazo agota la via y habilita la revisién 6judicial mediante la interposicion de un recurso
directo ante el tribunal antes mencionado®.

Por su parte, en el marco regulatorio de la electricidad, al igual que en el régimen del gas,
se dispone: “[...] las sanciones aplicadas por el ente podran impugnarse ante la Cadmara
Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal mediante un recurso
directo a intergonerse dentro de los treinta (30) dias habiles judiciales posteriores a su
notificacién™® y se precisa: “Las resoluciones del ente podran recurrirse por via de alzada,
en los términos de la Ley Nacional de Procedimientos Administrativos y sus disposiciones
reglamentarias. Agotada la via administrativa procedera el recurso en sede judicial
directamente ante la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo
Federal”®. Sin embargo, a diferencia del marco normativo del gas, no se contempla un
recurso judicial directo respecto de las decisiones jurisdiccionales del ente.

Del mismo modo que en la Ley N° 24.076, en el Decreto N° 375/1997, que regula el
funcionamiento del Organismo Regulador del Sistema Nacional de Aeropuertos, se

*T Conforme lo dispone el Articulo 66 de la Ley N° 24.076: “Toda controversia que se suscite entre los
sujetos de esta ley, asi como con todo tipo de terceros interesados, ya sean personas fisicas o juridicas, con
motivo de los servicios de captacion, tratamiento, transporte, almacenamiento, distribucién y
comercializacion de gas, debera ser sometida en forma previa y obligatoria a la jurisdiccion del ente.

Las decisiones de naturaleza jurisdiccional del ente serdn apelables ante la Camara Nacional de Apelaciones
en lo Contencioso Administrativo Federal de la Capital Federal.

El recurso debera interponerse fundado ante el mismo ente dentro de los quince (15) dias de notificada la
resolucion. Las actuaciones se elevarén a la camara dentro de los cinco (5) dias contados desde la
interposicion del recurso y ésta daré traslado por quince (15) dias a la otra parte”.

%% Segiin el Art. 72 de la Ley N° 24.065: “Toda controversia que se suscite entre generadores, transportistas,
distribuidores, grandes usuarios, con motivo del suministro o del servicio piiblico de transporte y distribucién
de electricidad, debera ser sometida en forma previa y obligatoria a la jurisdiccién del ente.

Es facultativo para los usuarios, asi como para todo tipo de terceros interesados, ya sean personas fisicas o
juridicas, por iguales motivos que los enunciados en este articulo, el someterse a la jurisdiccion previa y
obligatoria del ente”.

9 El Art. 29 del Decreto N° 375/1997 prevé: “Toda controversia que se suscite entre personas fisicas o
juridicas con motivo de la administracion y/o explotacion de los aeropuertos del Sistema Nacional de
Aeropuertos debera ser sometida en forma previa a la jurisdiccidn del Organismo Regulador del Sistema
Nacional de Aeropuertos, el cual serd el inico drgano administrativo con facultades jurisdiccionales sobre
cuestiones de esta naturaleza”.

€ Art. 6°, inc. q, Decreto N° 1.185/1990.

8 Art. 42, inc. k, Anexo 2, Ley N°26.261.

62 Art. 66, 3° parrafo, Ley N° 24.076.

53 Art. 73, 2° parrafo, Ley N° 24.076.

 Art. 70, Ley N° 24.076.

55 Art. 81, 2° parrafo, Ley N° 24.065.

8 Art. 76, Ley N° 24.065.
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dispone que las decisiones de naturaleza jurisdiccional del ente “agotardn la via
administrativa”®’. Al no haber una via judicial especifica, la impugnacion del mencionado
acto debe efectuarse ante los 6rganos judiciales contencioso administrativo federales de
primera instancia de la Capital Federal, con arreglo a lo dispuesto en el titulo IV del
Decreto Ley N° 19.549.

Fuera de aquellos supuestos en los que media una regulacién especifica, como ocurre en
los casos antes mencionados, en el orden nacional, la impugnacién administrativa y
judicial de las decisiones de todos los entes reguladores queda sujeta a las disposiciones de
la legislacion de procedimiento administrativo, Decreto Ley N° 19.549, y su
reglamentacion.

Ya sea en virtud de esta tiltima normativa o por las disposiciones contenidas en algunos
marcos regulatorios, como los antes citados del gas y de la electricidad y salvo supuestos
puntuales, como regla general las decisiones de los entes reguladores, en tanto entidades
autarquicas, son susceptibles de ser impugnadas mediante el recurso administrativo de
alzada ante 6rganos de la Administracién central, lo cual es criticado por parte de la
doctrina argentina por entender que dicha situacion produce una clara vulneracion de la
independencia de los entes®®.

VIL. La independencia de los entes reguladores.

Si durante la década de los noventa el accionar de muchas de las instituciones regulatorias

creadas en el marco del proceso de privatizaciones fue rapidamente alcanzado y cooptado

por las autoridades politicas y también en algunos casos por los sujetos regulados®, la

situacidn se ha agravado en los tltimos tiempos —particularmente después de la grave crisis
o . -~ . 70

politica, financiera, econémica y social de fines de 2001 y 2002 " a punto tal que

57 Art. 30, Decreto N° 375/1997.

% Cfr. Uslenghi, Alejandro, “Reforma de organismos de control de los servicios pliblicos”, en Derecho
Administrativo y aportes para el redisefio institucional de la Repuiblica, Revista Juridica de Buenos Aires,
Buenos Aires, AbeledoPerrot, 2004, pp. 150/151; Gordillo, Agustin, Tratado de derecho administrativo, 10°
ed., cap. XV, Buenos Aires, FDA, 2008, p. 8.

% Ver: Bergara, Mario y Pereyra, Andrés “El Proceso de Disefio e Implementacion de Politicas y las
Reformas en los Servicios Piblicos”, Departamento de Economia. Facultad de Ciencias Sociales,
Universidad de la Reptiblica de Uruguay, Documentos de Trabajo, Documento n° 17/05, p. 1.
http:/fwww.fcs.edu.uy/archivos/Doc1705.pdf.

7 Como consecuencia de la recesién econdmica iniciada en 1998 y de la debilidad institucional del pais,
Argentina sufri6 a finales de 2001 una gravisima crisis politica, econdmica y social que afecté sensiblemente
el desarrollo y la gestion de las infraestructuras publicas, en particular las afectadas a la provision de
servicios piiblicos. En ese complejo escenario, en enero de 2002, se sancion6 la Ley de Emergencia Publica y
Reforma al Régimen Cambiario, N° 25.561, por la cual se impusieron fuertes restricciones a los derechos de
las empresas prestadoras de servicios piiblicos y concesionarias de obras pliblicas nacionales, al disponerse la
pesificacion de las tarifas, que estaban fijadas en délares a la paridad de un peso por cada dolar (Art. 1°de la
Ley N° 23.928); prohibirse su indexacion o actualizacion; como asi también la suspension o alteracion de las
obligaciones a su cargo (Arts. 8° y 10). Al mismo tiempo, se autorizd al Poder Ejecutivo a renegociar todos
los contratos celebrados por la Administracion piblica, bajo normas de derecho publico, precisindose a tal
fin una serie de criterios para el caso de aquellos que tengan por objeto la prestacién de servicios publicos, a
saber: 1) el impacto de las tarifas en la competitividad de la economia y en la distribucién de los ingresos; 2)
1a calidad de los servicios y los planes de inversion, cuando ellos estuviesen previstos contractualmente; 3) el
interés de los usuarios y la accesibilidad de los servicios; 4) la seguridad de los sistemas comprendidos; y 5)
la rentabilidad de las empresas (Art. 9°). Los gobiernos que se sucedieron a partir de entonces produjeron un
profundo cambio en el rumbo de las decisiones de politica econdémica adoptadas durante la década de los
noventa. En forma creciente el Estado comenz6 a intervenir activamente en el funcionamiento cotidiano de
las distintas dreas econdmicas. En algunos sectores (v. gr., correo, agua y saneamiento, ferrocarriles, energia,
etc.), y por distintos motivos, se produjo, incluso, el regreso de la empresa publica. Las renegociaciones de
los contratos de prestacion de servicios piiblicos y concesiones de obras puiblicas nacionales suscitadas en
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numerosos organismos reguladores llevan varios afios intervenidos por el Poder
Ejecutivo’".

La realidad argentina pone de resalto un deficiente funcionamiento de muchos de los entes
reguladores de servicios publicos, los cuales en la actualidad se han convertido en
estructuras burocraticas subordinadas a la direccion politica del gobierno, por lo cual se ha
resentido su autonomia politica, técnica y econdmica, y ha disminuido drasticamente su
capacidad regulatoria.

Si bien el débil disefio institucional de muchos entes reguladores facilitd la situacion
expuesta, la experiencia argentina muestra que atin aquellas agencias reguladoras con
disefios adecuados no han podido sustraerse a la interferencia y cooptacion de las
autoridades politicas. En muchos casos ello ha ocurrido a través de practicas irregulares,
como ser la designacién de funcionarios directivos sin ajustarse al procedimiento de
seleccion previsto al efecto, no integrando los directorios de los entes reguladores o, lisa y
llanamente, como ya se destaco, interviniendo el ente regulador.

Evidentemente, los entes reguladores no actiian en un vacio institucional. Por més
garantias juridicas que se establezcan para asegurar su desempefio eficaz e independiente,
ellas pueden no ser suficientes para aislar o proteger al ente del contexto de la politica

virtud de la Ley N° 25.561, que comenzaron en el afio 2002, se han extendido excesivamente en el tiempo.
Muchas no han finalizado y en las que se arribaron a acuerdos definitivos o transitorios, los mismos no
llegaron a ejecutarse. Seguin un informe de la Unidad de Renegociacion y analisis de los contratos de
servicios publicos (UNIREN) elaborado a noviembre de 2010 para ese entonces sobre sesenta y seis
contratos el estado del proceso de renegociacion era el siguiente: treinta y ocho acuerdos firmados (57,6%);
dieciocho acuerdos resueltos (27,3%); tres acuerdos transitorios firmados (4,5%) y siete empresas en proceso
de renegociacion (10.6%) (http://www.uniren.gov.ar/sintesis_de_gestion.pdf).

Probablemente, el régimen tarifario ha sido uno de los aspectos que mads se ha visto afectado por la
legislacién de emergencia y por posteriores medidas estatales adoptadas. “Las tarifas que pagan los usuarios
en la generalidad de los servicios han pasado a reflejar objetivos de contencidn de la inflacién o de
promocion social y econdmicos, y han dejado de atender —en muchos casos— los costos de operacién, la
depreciacion del capital y una utilidad razonable, como lo establecen los distintos marcos regulatorios
especificos atin vigentes. De ese modo, de un sistema de ‘precios econémicos’, basado en un esquema de
incentivos —como es el consagrado en la generalidad los distintos marcos regulatorios de los servicios
publicos privatizados— se ha pasado a un sistema de precios politicos fijados por la intervencion estatal, que
solo pueden ser mantenidos a mediano plazo mediante subsidios de distinto tenor, con la consecuente carga
fiscal” (Durand, Julio C. y Perrino, Pablo Esteban, “Las tarifas de los servicios pliblicos”, LL, 2009-E, 862).
Como consecuencia de esas medidas se distorsioné la racionalidad de los precios y se limitaron
sensiblemente las inversiones privadas en expansion de los servicios e infraestructuras piblicas’. A raiz de
ello, el crecimiento de la demanda de servicios e infraestructuras pablicas derivado de la fuerte recuperacion
economica producida después de la crisis, no pudo ser debidamente acompafiado por la oferta. En efecto, se
utilizé la capacidad instalada pero sin realizarse una adecuada reposicion del capital, lo cual, sumado a
diversas regulaciones e intervenciones estatales que desequilibraron el mercado energético —al deprimir la
oferta y exacerbar la demanda—, gener¢ diversos cuellos de botella (ver: Tawil, Guido, “Problemas actuales
de la concesion de servicios piiblicos”, en obra colectiva Cuestiones de contratos administrativos en
homenaje a Julio Rodoifo Comadira, Jornadas organizadas por la Universidad Austral, Facultad de Derecho,
Buenos Aires, Ediciones Rap, 2007, p. 325 y sigs.). Fue asi que el Estado tuvo que reemplazar con inversién
publica el déficit de inversiones privadas en infraestructura energética. (Una descripcion de las obras
efectuadas puede verse en la publicacion efectuada por el Ministerio de Planificacion Federal, Inversion
Publica y Servicios, Grandes obras de infraestructura del Bicentenario argentino, Buenos Aires, 2010,
http://wrww.obraspublicas.gov.ar/contenidos/Libro_del_bicentenario.pdf).

™ Asi ocurre con la Comisién Nacional de Regulacién del Transporte (CNRT), intervenida en virtud del
Decreto N° 454/2001; con la Comision Nacional de Telecomunicaciones (CNC), cuya intervencion fue
dispuesta por el Decreto N° 521/2002 y el Ente Nacional Regulador del Gas (ENARGAS), intervenido por el
Decreto N° 571/2007; ver Oteiza, Mariano, “La intervencién administrativa en entes reguladores. ;Control
efectivo u oportunismo gubernamental?”, en Revista Argentina del Régimen de la Administracion Publica —
Rap: 337:141 y sigs., Buenos Aires, Ediciones Rap.
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general %,
De ahi que es facil comprender que el resultado de las politicas estatales adoptadas en
materia de desarrollo de infraestructura piblica no esté desligado de la calidad del entorno

institucional.

VIII. Conclusién.

La calidad de las instituciones es crucial en la determinacion del crecimiento econémico.
En la medida en que es mayor la calidad institucional vigente en una economia, mejores
son los niveles de desempefio econdmico. Es bien sabido que las instituciones débiles y de
mala calidad desalientan la inversion en tanto que las mst1tuc:1ones fuertes y de calidad
incentivan la inversion y por ende el crecimiento econémico’

En consecuencia, para mejorar la calidad y la cantidad de mﬁ:aestructura publica es preciso
avanzar en transformaciones que cimienten bases sélidas para suscitar un entorno
institucional que facilite el consenso y la celebracion de acuerdos mtertemporales que
aseguren un marco de estabilidad y seguridad juridica.

Es que, como bien se ha escrito, “una buena politica de desarrollo no surge de la
acumulacion de politicas cortoplacistas ni de la sumatoria de la satisfaccion de intereses
corporativos”. Si bien es perfectamente licito que el sistema politico tenga una mira
electoral y que los grupos de interés promuevan sus intereses inmediatos, estos aspectos
deben enmarcarse en un horizonte mas amplio, lo cual requiere una transformacmn
institucional que otorgue credibilidad a las politicas de mediano y largo plazo™.

Dicha transformacidn institucional debera tener como norte el respeto de dos principios
esenciales que, como afirma Gaspar Arifio, han jugado siempre como dos polos de tensién
en la configuracion del orden social: el prmmplo de subsidiariedad del Estado, que inspira
y protege la libertad individual’®; y el grmmpm de solidaridad, que apunta hacia el objetivo
de la igualdad entre todos los hombres’’

Pieza clave para ello seré la labor de los entes reguladores, en tanto su funcién primordial
es la de asegurar y controlar el buen funcionamiento de los sectores ba}o su supervision
desde una postura de independencia respecto a los agentes econdémicos’®, para lo cual es
imprescindible que estén lo suficientemente separados del debate politico, de la influencia
de los cambios electorales y de la interferencia o captura del sector pnvado

72 Como ha escrito Meilan Gil refiriéndose a la situacién espafiola, “las normas ayudan a la independencia.
Pero lo fundamental es la cultura democratica” (Meilan Gil, José Luis, Los drganos reguladores de Espafia.
Notas sobre una posible reforma, publicado por la Fundacion Ciudadania y Valores, Madrid, 2010).

3 Rodrick, D.; Subranan, A. y Trebbi, F., Institutions rule: the primacy of institutions over geography and
integration in economic development, Cambridge Massachusetts, NBER Working Paper 9305, 2002.

™ Ver Nallar, Daniel, “Regulacion de servicios ptblicos en Argentina, causas y consecuencias de la
impunidad”, obra colectiva, Cuestiones de Intervencion Estatal. Servicios Piblicos, Poder de Policiay
Fomento, Jornadas organizadas por la Universidad Austral, Facultad de Derecho, Buenos Aires, Ediciones
Rap, 2011, p. 337 y sigs.

"> Bergara, Mario, Las reglas de juego en Uruguay. EI entorno institucional y los problemas econdmicos,
Montevideo, Ediciones Trilce, CHIP-UPAZ, Universidad de la Repuiblica, Facultad de Ciencias Sociales,
Departamento de Economia, 2004, p. 153.

™ Cassagne, op. cit., T. 1, pp. 114/116 y “La Enciclica Caritas in Veritate (Reflexiones sobre la justicia, el
mercado, el papel de los poderes publicos y de las personas en el proceso de globalizacién)”, EDA, 2010-
399.

1 Arifio Ortiz, Gaspar, Empresa puiblica, empresa privada, empresa de Interés General, Thomson, Aranzadi,
2007, p. 30.

™ Arifio Ortiz, Gaspar, Principios de derecho piiblico econdmico, Granada, Comares, 2004, p. 642.

" Cfr. Comadira, Julio R., Derecho administrativo. Acto administrativo. Procedimiento administrativo.
Otros estudios, 2* ed., Buenos Aires, LexisNexis AbeledoPerrot, 2003, pp. 647/650.
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