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I. Liminar sobre la regulacién econémica

Una de las premisas en que se asienta el éxito de todo procesado de privatizacion de los servicios puiblicos
radica en lo que se conoce por regulacién econémica.

El retorno a los sistemas de gestién privada de los servicios publicos ha transformado el papel que venia
cumpliendo el Estado hasta el instante mismo de la operacién privatizadora y lo convierte en arbitro de un
nueva situacién, al tiempo que se producen una serie de desprendimientos o segregaciones de actividades que,
no obstante no calificarse como servicios publicos, aparecen reguladas por el Estado en virtud del interés
publico que trasuntan las respectivas prestaciones y su evidente conexién con aquello que estrictamente se
reserva para el servicio publico.

Lo que no parece viable a esta altura del proceso de transformacion del Estado es pretender aplicar a la
nueva situacién producida por la reforma, los principios y las recetas que contenia el molde del Derecho
administrativo cldsico, que no sélo contribuy6 a la quiebra del sistema de gestiéon privada de los servicios
publicos (aun cuando también existieron motivaciones politicas) sino que resulta hoy insuficiente (Ia mds de las
veces) para captar y regular una serie de hechos econdémicos que se van produciendo en los paises mas
avanzados. Este es un punto de partida no ignorado por los protagonistas de la regulacién.

Tampoco se ignora el distinto sentido que adquiere la propia idea de regulacién econdémica al perseguir
como principal objetivo, en beneficio de los consumidores o usuarios, la promocién de la competencia --tanto
perfecta como imperfecta-- y de las libertades del mercado (1), en la medida de lo posible, sin perjuicio claro
estd, de otros fines también trascendentes, como la proteccién ambiental, la estabilidad de los suministros, la
eficiencia y calidad de los servicios y la proteccién de los derechos de los usuarios.

En Argentina, uno de los paises que cuenta con un sistema bastante adelantado en la materia, todas esas
finalidades han sido recepcionadas primero en los marcos regulatorios establecidos para cada actividad sectorial
y mds tarde, en la reforma constitucional de 1994 (2.

Luego de haberse afirmado los postulados del Estado Subsidiario (3) de lo que se trata ahora es de alcanzar
la necesaria convergencia entre la realidad econémica y las diversas técnicas juridicas a fin de poder introducir
los cambios y adaptaciones que reclama la nueva cultura sobre la regulacién econémica.

Una regulacion econémica que desplace algunas de las notas y defectos que vienen pesando sobre el proceso
regulador dotando, por una parte, a los entes reguladores de los instrumentos necesarios para contribuir mas
eficazmente a los fines de la regulacién, y por la otra, garantizar a los destinatarios (concesionarios y usuarios)
la estabilidad y justicia de las reglas y soluciones que emanan de las autoridades regulatorias.

Adviértase, entonces, que mas que enjuiciar las tareas que despliegan los diferentes protagonistas de la
regulacién (concesionarios, clientes y entes reguladores) lo que verdaderamente importe es enfrentar con
objetividad el alcance y los efectos de una distinta concepcion estatal sobre la economia donde las decisiones
que se adopten requieren "el dominio de los fundamentos sobre los que se apoyan, econdémicos, comerciales,
técnicos e incluso politicos" ).

Lo expuesto revela el cardcter interdisciplinario del fenémeno regulatorio que sin duda acrecienta la
necesidad del trabajo comin entre los diversos campos profesionales que desempefian las actividades
involucradas en este fendmeno. El producto de esta interaccion, que se viene dando tanto en las empresas como
en los entes regulatorios, debe tender, como es légico, hacia el reconocimiento de unas reglas y principios
comunes para dotar al sistema de la mayor seguridad juridica que sea posible, frente a la incertidumbre que
plantean los vacios legales y/o técnicos y la aparicién de problemas antes desconocidos o donde, al menos, se
configura un limitado poder discrecional para crear una nueva férmula técnica o juridica.

Por ello, quizd lo mas trascendente de un proceso de regulacion es que ese mecanismo de interaccion
interdisciplinaria se extienda también a grupos de trabajo que se conformen entre reguladores y regulados,
donde fluya un intercambio leal de informacién y de criterios técnicos para dotar a la decisiéon de los entes



reguladores de una mayor dosis de factibilidad y razonabilidad y, en suma, de realismo.

Ese realismo, que traduce la colaboracion reciproca no puede implicar la captura de unos ni de otros sino la
captura por el bien comun, que desprecia las resoluciones adoptadas bajo la presion de los factores de poder
(como la prensa, los partidos politicos, las organizaciones de consumidores y hasta el propio poder empresario)
que suelen intervenir activamente en los procesos de toma de decisiones, desviando a los reguladores de los
fines esenciales que presiden su actuacion.

De lo contrario se perderian las ventajas que implica la creacién de un conjunto de entes reguladores
caracterizados por su independencia y especialidad, ya que si éstos se contagian de los defectos que se le
adjudica a la regulacién burocrética o centralizada, dependiente de la Administracién y por tanto influenciada
mas directamente por consideraciones politicas, no se justifica su creacidn institucional.

Ahora bien, a esta altura de la evolucién histérico-politica el concepto tradicional del servicio publico se
encuentra ante una nueva crisis y hasta se sostiene que su ciclo ha terminado, que hay que hacerle un digno
entierro, al haber cambiado sustancialmente los presupuestos econémicos y sociales sobre los que esta
institucion alcanzé un grado espectacular de desarrollo (5).

Sin embargo, pensamos que, al menos en Argentina (6), la supervivencia del servicio publico, acotado por el
principio de subsidiariedad y adaptado a las nuevas finalidades de la regulacién, constituye un dato de la
realidad que no puede soslayarse.

En un trabajo anterior (7) sostuvimos que resulta erréneo atribuir a Duguit la paternidad de la teoria del
servicio publico. Mds aun, el servicio publico (8), no recibe una sola impronta ideolégica, constituyendo una
técnica instrumental que, como categoria histérica, irrumpe en las relaciones entre Sociedad y Estado.

En la misma linea de esa idea, ha sefialado recientemente Meildn (9) que, aun cuando resulta en cierto modo
paraddjico, el origen de la nocién doctrinaria pertenece al decano Hauriou.

Para este autor, el Derecho administrativo se encuentra mds orientado hacia la gestion de los servicios
publicos que a la pura policia (10) y constituye una nocién capital del "régimen administrativo”, junto con el
poder publico. Mientras el servicio publico configura el fin que persigue la obra que lleva a cabo la
Administracién Publica, el poder publico implica el medio de realizacién de dicha finalidad que autolimita el
poder por la "idea de servicio"(11). Como puede apreciarse, nada mas lejos de la concepcion estatista que
desarroll6 la denominada Escuela de Burdeos, con Duguit a la cabeza, que idealiz6 al Estado como titular de
derechos objetivos anteriores a éste. Ademads, al desplazar la idea de poder publico, con fundamento en una
concepcién pretendidamente antiautoritaria y solidarista y hacer del Estado una suerte de cooperativa de
servicios publicos, se dio otra paradoja pues, en definitiva, desaparecieron los limites materiales del poder
publico, el que pudo ser ejercido discrecionalmente por el Estado con el objeto de cumplir con sus
responsabilidades sociales en aras del interés general (12).

En sus origenes, como se ha sefialado, "la concesion del servicio publico, es decir, su gestiéon por los
particulares, es el tnico medio que el Estado entendia entonces para satisfacer esas demandas"... de una
sociedad cada vez mas industrial y urbana (13). Pero, la ideologia socialista que latia en la concepcién de Duguit,
al transformarse en una concepcién autoritaria y estatista, generé una quiebra profunda en el sistema de la
concesién al punto que el Estado terminé haciéndose cargo de la gestién directa de los servicios publicos (14).
Es lo que se conoce como el proceso de nacionalizacién de los grandes servicios publicos (especialmente los
llamados industriales o comerciales) que mads tarde, en la era del "Estado de Bienestar", alcanzé un nivel de
generalizacion practicamente total, siendo muy pocos los paises que pudieron sustraerse al influjo estatizante.

A partir del proceso de transformacién del Estado, en un marco ideoldgico que tiende a reducir la categoria
del servicio ptblico a determinadas actividades esenciales o primordiales, se observa, de una parte, el repliegue
estatal que se traduce en el abandono de la gestién directa y, de otra, la aparicién de la competencia como
fundamento de la eficiencia con base en la ideologia de la libertad de mercado, actuando los derechos
fundamentales como limites naturales que acotan el alcance de la institucion.

Esta idea que, en cierto sentido, no contradice a la concepcién de Hauriou, armoniza plenamente con el
principio de subsidiariedad y comienza a incorporarse en las legislaciones y textos constitucionales.

Un reflejo nitido de ello se advierte en nuestra Constitucién Nacional reformada (en su art. 42) que impone a
las autoridades proveer "a la defensa de la competencia contra toda forma de distorsiéon de los mercados, al
control de los monopolios naturales y legales" y "al de la calidad y eficiencia de los servicios piblicos".

En una corriente que guarda semejanza con la nuestra, la Constitucién espafiola, si bien no ha asignado
rango positivo al principio de subsidiariedad que figuraba anteriormente en el ordenamiento espafiol, ha
prescripto que las empresas publicas creadas por el Estado para gestionar servicios publicos deben actuar con



arreglo al principio de economia de mercado establecido en el art. 32, el que juega de este modo como un limite
a la accidn interventora del Estado.

II. Una nueva concepcién del servicio piblico

Si se penetra en el meollo del problema se advierte que la institucién del servicio publico precisa de una
justificacion y delimitacién adecuadas para atribuirle sentido en un mundo que vuelve, con todos los matices y
peculiaridades diferenciales, al juego de las leyes del mercado aunque, ahora, bajo el arbitraje de un Estado que
actda en defensa de la competencia.

Esa delimitacion (que achica el campo de la nocidn tradicional) se opera en tres sentidos, al circunscribirse
en primer lugar, a determinadas actividades que resultan primordiales(15) o esenciales (16) para la satisfacciéon de
las necesidades de la comunidad que no resulta posible llevar a cabo mediante un régimen de libre competencia.
Estas actividades econdmicas deben ser gestadas por los particulares. No es funcién del Estado perseguir el
lucro ni crear la riqueza (como decia Hauriou) y en esta idea subyace otra clarisima aplicacién del principio de
subsidiariedad.

Por otro lado, mientras la técnica del servicio publico se limita a las prestaciones de naturaleza econdémica
que crean o generan relaciones singulares con los habitantes donde las inversiones se retribuyen con el
producido de la explotacién de la actividad en los llamados servicios sociales o asistenciales(17) el principio
fundamental aplicable es el de la solidaridad. En estos casos --a diferencia de los servicios publicos-- la
responsabilidad por la satisfaccién de las necesidades sociales recae directamente sobre el Estado o bien,
resultan satisfechas por los particulares mediante el otorgamiento de subvenciones o subsidios.

El dltimo de los resguardos que permite frenar la fuerza expansiva, que habia adquirido, en su momento, la
institucion del servicio publico, se vincula con el caricter obligatorio(18) que precisa reunir la prestacioén privada
para ser regida por el derecho administrativo a través de un régimen especial.

Como puede advertirse, las notas centrales de la nocidn (satisfaccion de necesidades primordiales, contenido
econdmico de la prestacion y obligatoriedad) se encuentran estrechamente relacionadas con el nuevo sentido
que persigue la figura al propugnar la competencia en todo el residuo de actividades privadas las que, aun
cuando sean de interés publico, no se rigen, en tanto sea admisible el ejercicio de las libertades del mercado, por
el régimen administrativo del servicio publico.

El principio de la competencia explica la razén por la cual, también en aquellos supuestos donde los marcos
regulatorios las respectivas concesiones o licencias consagran privilegios de exclusividad, se imponga a los
prestatarios la obligacién de "libre acceso" ("open acces") a la red de transporte (gas, electricidad, telefonia
basica) (19).

Pero, atn no ha caido el telén en este vasto escenario juridico que acota la nocién juridica del servicio
publico. Para completar la escena faltan todavia dos elementos; la "publicatio", que requiere también de una
adaptacion al nuevo sentido del concepto y el régimen especial o exorbitante (20).

II1. El requisito de la "publicatio”

En efecto, la concepcidn del servicio publico aparece, en las tendencias doctrinarias elaboradas en este siglo,
completada con esas dos caracteristicas que pronto pasan a asumir un papel fundamental para dicha categoria
juridica. La primera relativa al régimen juridico especial del servicio publico, fue desenvuelta, principalmente,
por la escuela de Burdeos destacdndose, actualmente, como aspecto principal y distintivo, el caracter obligatorio
de la prestacion. En cambio, la segunda nota, sostenida por Villar Palasi y la mayoria de la doctrina espafiola
que abordé el tema a partir de 1950, pone el acento en la declaracion formal de asuncién de la titularidad de una
determinada actividad por parte del Estado ("publicatio").

Y cuando parecia haberse superado el llamado problema de la crisis del servicio publico, que tuvo su
génesis las nacionalizaciones, producidas al finalizar la segunda guerra mundial y la consecuente asuncién de su
gestién por el Estado, se produjo, en un movimiento circular, a raiz del proceso de privatizaciones, una vuelta de
tuerca en la concepcién del servicio publico, que volvié a ser una técnica de gestién esencialmente privada (21).

Ese retorno no es causal. Antes bien, es el resultado de la necesidad de adaptar el régimen juridico del
servicio publico, prestado hasta entonces por el Estado, a una realidad que plantea la limitacién del poder
publico y la aparicién de las cargas y garantias de los concesionarios en forma paralela a la proteccién de los
derechos (sobre todo las libertades) de los usuarios.

Hay que puntualizar también que, al privatizarse algunas actividades que no satisfacen necesidades
primordiales de los habitantes, se opera una transferencia de la titularidad publica hacia la privada (v.gr. la
actividad de radiodifusion y television) sin escapar a la regulacion estatal, justificada por el hecho de tratarse de



actividades de interés publico (22) lo que, en definitiva, implica acotar la tendencia expansiva que habia
alcanzado la institucién del servicio publico.

Este proceso ha desorientado a mas de una cabeza doctrinaria y por ahora resulta incierto predecir cudl serd
la tesis que prevalecerd en el campo juridico del futuro. En efecto, hoy estdn desde los que siguen aferrados al
criterio clasico, los que proponen directamente suprimirlo o reemplazarlo con categorias provenientes del
derecho anglosajon --como el servicio universal-- hasta los que estamos intentando combinar los elementos
originarios y sus notas complementarias, con los principios de una nueva realidad econémica, asumida como tal
por la politica legislativa.

En ese contexto, uno de lo primeros intentos ha consistido en la pretensién de suprimir la "publicatio” como
nota central de la categoria del servicio ptiblico (23), como si esta figura fuera la causante del régimen autoritario
y estatista que llegd a caracterizar el servicio publico en determinadas épocas histdricas.

Sin embargo, lo tnico que implica la "publicatio" es la transferencia --fundada en la necesidad (24) y
trascendencia social-- de la titularidad privada a la publica, o bien, cuando de privatizaciones se trata, viene a
fundamentar la regulacién econdmica estatal, por el régimen del servicio publico a través de la gestion privada
de una determinada actividad. Todo lo demds que suele achacéarsele a la "publicatio” no es mas que aquello que
es propio del régimen juridico especial que tipifica a los servicios publicos y, a lo sumo, traduce discrepancias
(en su mayor parte fundadas) con la decision estatal de disponer la "publicatio” en sectores donde es posible un
régimen de actividad econdmica abierto y competitivo. Por lo demds, la "publicatio" no implica atribuir al
Estado derecho real alguno. En rigor, ella traduce la incorporacién de una actividad al sistema del derecho
publico y tan solo expresa la decision estatal de que una determinada actividad se sujete a las potestades
administrativas mediante un régimen especial. En cualquier caso esa declaracion formal se encuentra limitada
por el principio de subsidiariedad del que se desprende, a su vez, la idea de acotar el servicio publico a las
actividades esenciales o primordiales que satisfacen necesidades publicas.

En una linea similar, en la doctrina espaiiola se ha sostenido que el principio del Estado Social de Derecho y
el papel medular que, en dicho sistema, cumplen los derechos fundamentales imponen una doble limitacién al
servicio ptblico como titulo de intervencion del Estado, por aplicacion de la norma contenida en el art. 128.2 de
la C. E., se encuentra limitado por la eficacia de los derechos fundamentales y el cardcter esencial que tipifica la
actividad (25).

En suma, la declaracién formal no posee contenido patrimonial alguno que le permita ejercer al Estado el
dominio sobre el servicio concedido o los bienes a €l afectados. Por esa causa, va de suyo que la "publicatio”
nunca justifica el desplazamiento del concesionario y la correlativa asuncién de la gestién directa del servicio
publico por parte del Estado.

En relacién a este requisito se ha sefialado que el gran cambio en los servicios publicos de los afios noventa
consiste en aceptar la compatibilidad de las cargas y prerrogativas de derecho publico con la competencia dentro
y fuera del servicio (26), con lo que estamos de acuerdo. Pero de ahi a sostener que hay que abandonar la idea de
la "publicatio" especifica para reemplazarla por una nocién ambivalente o si se quiere, polifacética, como es la
nocién de regulaciéon econdémica(27), media una gran distancia y s6lo la tecnologia del futuro nos dird si la
distribucion del gas o de la electricidad --por ejemplo-- podrdn llevarse a cabo bajo un régimen abierto de
competencia como también si la exclusividad (28) o el monopolio y las prestaciones obligatorias, desapareceran
de los futuros regimenes juridicos a raiz de las innovaciones tecnoldgicas (29).

Mientras tanto, seguird siendo necesario distinguir --en el campo de la regulacién econdémica-- los servicios
publicos de las llamadas actividades de interés ptiblico porque el problema que plantea la naciente realidad no
se resuelve con la unificacion de todas las regulaciones sino mds bien con el reconocimiento de la especialidad y
diversidad que posee el servicio publico, en relacidn con otras actividades de interés publico que no se imponen
como prestaciones obligatorias. En la actualidad, el servicio publico se desenvuelve en un marco tendiente a
segmentar los mercados y generar la maxima libertad compatible con la calidad y eficiencia de las respectivas
actividades que, en algunos ordenamientos, como el argentino (30), se ha transformado en un deber del Estado.

IV. Sobre las modificaciones a introducir en las practicas y en el régimen regulatorio

Algunos han pensado en que es conveniente eliminar el servicio piblico. Pero, es indudable que la mayorfa
de las criticas remiten a la llamada escuela francesa del servicio ptiblico lo cual no implica que sea necesario
suprimir esta categoria juridica, como propician quienes (31) le achacan la culpa de todos los males que trajo el
estatismo. En certeras palabras de Arifo:

"Hoy hay que abrir camino a nuevas realidades, mas competitivas, diferenciadas, innovadoras, que son las
que la nueva realidad social demanda; hoy hay que desideologizar la politica econdmica, hay que mejorar los



servicios y las prestaciones. Y todo ello sin perder lo ya conseguido, que es, basicamente, la existencia de un
servicio universal a todos los ciudadanos en sus niveles bdsicos. Ello exige un nuevo concepto de servicio
publico y un nuevo modelo de regulacién econdémica..."(32).

En Argentina en cuanto a las mejoras que hay que introducir en el ordenamiento mas que modificar la
estructura de los entes reguladores habra que bregar porque mantengan su independencia del poder politico.
Mais que cambiar las reglas de juego modificando todos los marcos regulatorios en un cédigo o algo parecido
(33) lo que hay que hacer es mejorar determinadas practicas regulatorias, perfeccionar los marcos juridicos
existentes y evitar la duplicidad de los controles a las empresas reguladas. La introduccién de dichas mejoras en
los distintos ordenamientos no excluye la posibilidad de unificar los principios y normas que sean comunes a
todas las regulaciones, sin afectar los derechos adquiridos ni la diversidad sectorial propia de los marcos
regulatorios existentes. De todo ello nos ocupamos, en sus grandes lineamientos, a continuacion.

IV. 1. Importancia de las practicas regulatorias
Se ha dicho que "tan importante como el régimen legal, tedrico, es la practica regulatoria”(34) y que:

"En la moderna regulacién de los servicios publicos hay que distinguir dos cosas, ambas importantisimas: el
régimen legal, tedrico, y la practica regulatoria. El régimen o esquema regulatorio, definidor de los derechos y
deberes de los operadores --autoridades, concesionarios y gestores, usuarios-- es fundamental. Debe ser claro,
estable, equilibrado, debe contener reglas y principios creibles que inspiren confianza a los operadores; pero,
por su propia naturaleza, no definen con precisién soluciones cerradas a las multiples conflictos que la realidad
ofrece, sino que han de formular criterios flexibles de actuacién, en funcién de los objetivos --estos si,
firmemente asentados-- y de las circunstancias del momento. Asi, la apreciacién o no de si existe poder de
mercado (market power) en una determinada area de actuacion, o de si hay o no capacidad disponible en la red
para el acceso de terceros, o la cuantia y condiciones de los aportes financieros exigibles a aquellos usuarios que
requieren nuevas conexiones en el servicio o un aumento sustancial de potencia, o la apreciacién del canon de
peaje exigible para la interconexién y el transporte de energia (o de sefiales) por la red, son todos ellos
problemas que los reguladores han de resolver, pero que no pueden ser predeterminados ex ante en los textos
legales. Hay que dejarlos --en alguna medida-- al juicio discrecional o técnico de los érganos competentes, lo
que implica que tan importante como las regulaciones son los reguladores encargados de su aplicaciéon. Tan
importante como el disefio de la norma es la formacion, la calidad, y la ejemplaridad de los hombres y mujeres a
quienes se confia esa tarea".

En ese mejoramiento de las pricticas regulatorias juega un papel destacado el principio de colaboracién
empresarial que debe llevarse a cabo en un marco de leal informacién y buena fe, para cuya vigencia efectiva
seria conveniente la creacién de grupos informales de trabajo en los entes reguladores, preferentemente para
tareas técnicas y de auditoria, en las que también tengan participacién las empresas prestatarias.

Otro de los aspectos que merece atencion radica en el respeto por las reglas de la ética publica, que
constituye uno de los pilares de la credibilidad y confianza que precisa el proceso regulatorio. La corrupcion es
la peor enemiga de la imagen de los politicos y funcionarios de turno porque los vasos comunicantes de la
sociedad siempre actian como mecanismos transmisores de informacién, obrando de ese modo como
instrumentos de defensa social.

Veamos ahora los peligros que encierra la regulacion.

A su vez, uno de los peligros que se corre es que los reguladores den prevalencia a la interpretacién mas
estricta de las normas legales y orientan sus decisiones hacia la adopcién de medidas que les permitan tener una
mejor imagen en la opinién publica.

Y si bien este punto mereceria también el dictado de normas que consagren una mayor flexibilidad
interpretativa, hasta tanto ello ocurra los reguladores pueden ejercer un conjunto apreciable de poderes
discrecionales para aplicar las soluciones que técnicamente correspondan en cada caso.

En cuanto a la imagen de los entes regulatorios ella es producto correlativo de la que tengan las empresas
reguladas. Dificilmente se independiza, aun cuando las empresas prestatarias sean las efectivamente culpables
de los deficientes servicios que prestan a sus clientes, ya que la mala calidad de los servicios o la falta de
suministros estables, se proyecta también sobre los entes reguladores, por mas poderes sancionatorios que
ejerzan. Todo ello acentdia, la necesidad de colaboracién de las empresas con la actividad regulatoria en el
marco de reciproco respeto de la competencia especifica de los entes y del ambito propio de las empresas
privadas.

En un informe producido por la "Comisién de Desregulacion” de la Republica Federal Alemana se observa
que se han seguido, en las regulaciones de occidente, algunas tendencias que deberian evitarse en el futuro, a



saber:

a) Una tendencia a sobreregular --regular en exceso-- y una tendencia a que las regulaciones obsoletas
pervivan por los intereses que siempre surgen a su amparo, y

b) Se comprueba que la regulacién de la economia se autoalimenta (is self inflating) al querer corregir sus
multiples efectos negativos por nuevas regulaciones"(35).

En definitiva, si se entiende que la responsabilidad primaria del servicio descansa mds en las empresas
prestatarias que en los reguladores, que hay que actuar con flexibilidad y razonabilidad estimulando la
competencia donde sea posible y la realizacion de inversiones que aseguren tanto la calidad y eficiencia de los
servicios como la estabilidad de los suministros, se llegard facilmente a la conclusién que la proteccién de los
usuarios o clientes descansa mds en el cumplimiento leal de esos objetivos que en la aplicacién de sanciones
pecuniarias a las empresas prestatarias.

En este aspecto, las practicas regulatorias, para ser fieles a sus finalidades esenciales, necesitan utilizar
mecanismos suceddneos para intercambiar la aplicacién de una multa o penalidad (que no beneficia a nadie) o
para atenuar su rigorismo, con otras técnicas de sustitucién (v.gr. realizaciéon de nuevas inversiones) o de
estimulacién para mejorar la calidad de los servicios.

Y tanto dichas précticas e interpretaciones como las normas de la regulacién precisan generar un
determinado estado de seguridad en el mercado que aliente y mantenga, en su caso, la corriente de inversiones
privadas que son imprescindibles para el crecimiento econémico y la adaptacién tecnoldgica de los respectivos
servicios publicos. En cualquier caso, lo esencial, para la salud y subsistencia del modelo de gestién privada de
los servicios publicos es evitar el "riesgo regulatorio” provocado, entre otras cosas, por la alteracién de las
reglas de juego existentes o por interpretaciones formalistas y restrictivas, contrarias al principio de
subsidiariedad.

IV.2. Hacia el perfeccionamiento de las normas y principios que rigen la regulacién econémica. Un régimen
juridico comun para todas las regulaciones

Al llegar a este punto del camino que hay que construir en el futuro de la regulacién econémica se abre una
alternativa no desdefiable. La primera consiste en optar por el perfeccionamiento de los actuales marcos
regulatorios incorporando a cada uno de ellos las nuevas reglas y principios comunes. La segunda, por la que
nos inclinamos, consiste en la sancién de una ley que, sin unificar los marcos regulatorios existentes, ni afectar
la estabilidad de las concesiones otorgadas, proporcione un régimen comun aplicable a todos los servicios
publicos que sean objeto de la regulacién, con independencia o no de su aplicacién analdgica a las actividades
que, no obstante hallarse reguladas, no configuran servicios publicos sino actividades de interés publico.

Y aunque, en principio, se trata de una normativa que debe regularse por ley, habrd que analizar también la
posibilidad de utilizar el ejercicio de los poderes delegados o de los poderes inherentes para reglamentar el
procedimiento administrativo que rige la actuacién de los entes reguladores.

El primer presupuesto a tener en cuenta es que las materias que pueden ser objeto de una regulaciéon comin
deben armonizar y ser compatibles con los marcos regulatorios y los derechos de los concesionarios usuarios del
servicio. Se trata de perfeccionar o mejorar el régimen juridico para dotarlo de mayor estabilidad pero, sobre
todo, para captar la nueva realidad que plantea la gestion privada de los servicios, la cual exige soluciones
muchas veces diferentes a las que arriba el derecho administrativo cldsico.

En esa linea, uno de los aspectos que estd demandando una regulacién comtin es el relativo al procedimiento
administrativo especial destinado a regir la actuacion de los entes reguladores. Desde la reglamentacion de los
mecanismos de informacién y participacion de los usuarios hasta la forma de concluir el procedimiento es
mucho lo que se puede hacer en el futuro.

En tal sentido, seria conveniente analizar si el funcionamiento de los ordenamientos sectoriales que han
establecido el sistema de audiencias publicas ha funcionado en forma eficaz, si es un instrumento que se adapta
a nuestra idiosincrasia, o en caso que se decida mantenerlo, cudl serfa el modo de evitar la influencia de los
intereses politicos, como organizar la defensa de los intereses de los usuarios y su representacion geografica, ya
que existen numerosos servicios publicos de amplias bases territoriales que exceden a una determinada
provincia o ciudad.

El establecimiento de mecanismos de consulta periédicos con las asociaciones que representen a usuarios y
consumidores puede contribuir mas eficazmente a lograr una mayor participacién ciudadana en las decisiones
sin los inconvenientes que se aprecian en las audiencias publicas evitando se infiltren otros intereses ajenos a los
protagonistas de la regulacién econémica.



A su turno, el nuevo tipo de procedimiento deberia recepcionar la figura de la terminacién convencional de
los procedimientos administrativos en linea con lo preceptuado en la reciente reforma de la ley de
procedimiento administrativo espafiola (art. 88) donde se dispone que:

"Las Administraciones Publicas podran celebrar acuerdos, pactos, convenios o contratos con personas tanto
de derecho publico como privado, siempre que no sean contrarios al ordenamiento juridico ni versen sobre
materias no susceptibles de transaccion y tengan por objeto satisfacer el interés publico que tiene encomendado,
con el alcance, efectos y régimen juridico especifico que en cada caso prevea la disposicién que lo regule,
pudiendo tales actos tener la consideracion de finalizadores de los procedimientos administrativos o insertarse
en los mismos con caricter previo vinculante o no, a la resolucion que les ponga fin".

Como se ha dicho: "la funcién del regulador no es tanto imponerse a los regulados, sino convencer,
persuadir, llevar a las partes a una terminacién convencional, en la medida de lo posible, no hay en muchas de
las cuestiones que se plantean ante el regulador una tnica solucién justa sino que casi siempre hay que articular
una composicién de intereses contrapuestos, una transaccion, un arbitraje. Lo deseable es que la decisién sea, en
principio, aceptada por las partes, lo cual se verd facilitado cuando la autoridad reguladora, con el paso del
tiempo logre la madurez y experiencia necesarias para cumplir su misién, eso es, cuando se gane el respeto de
los operadores del sistema y, ademds de la competencia legal goce de la Auctoritas material sobre los mismos"
(36).

En los aspectos de fondo de una regulacién econémica que unifique sus principios esenciales hay que pensar
en formulas mds estables que garanticen la continuidad del sistema de gestion privada de los servicios y la
consecuente observancia del principio de subsidiariedad, mediante la articulacién de normas que impidan el
rescate o la revocacién por oportunidad de la concesion (37), verdaderos flagelos del pasado, que desalientan la
realizacion de inversiones privadas como que son producto de una concepcién autoritaria del derecho
administrativo, utilizado muchas veces con fines politicos o personales objetables. También podria extenderse,
con cardcter general, la férmula que rige en el sistema eléctrico para el vencimiento de la concesién que, al par
que excluye la técnica arcaica de la reversion de los bienes del concesionario garantiza la realizacién continua
de inversiones hasta el vencimiento de la concesién y brinda la posibilidad de continuar la relacién contractual
licitando las acciones que pertenezcan a la sociedad o grupo controlante(38) cada quince (15) afos.

El tema del reconocimiento de un margen de discrecionalidad de las decisiones de los entes reguladores
constituye otra cuestion de gran trascendencia en la medida que el ejercicio del poder discrecional pueda
orientarse, enmarcado siempre en las finalidades que persigue la regulacién, hacia formas mads flexibles que,
ademas de brindar una mayor eficiencia al sistema, aseguren la mejor calidad de los servicios compatibles, con
una razonable rentabilidad empresaria.

Existen desde luego otras cuestiones diferentes que hacen al control judicial de la actividad de los entes
reguladores y empresas prestatarias de servicios puiblicos como el alcance de la revision judicial que se proyecta
sobre lo que puede decidir la sentencia de un juez sobre la continuidad o paralizacién del servicio publico, las
tarifas, la suspension de los actos de los entes reguladores, como también lo relativo a los efectos de los recursos
que se promuevan ante la justicia.

V. La duplicidad de los controles. La necesidad de reafirmar la especialidad y exclusividad del control de
los entes reguladores

Como se ha sefialado, una de las ventajas de crear 6rganos descentralizados de control es la especializacién
e independencia de las funciones que ejercen, entre las que cuenta la fiscalizacién de la actuacién de los
concesionarios en lo que atafie al cumplimiento de las reglas de los respectivos contratos de concesion o de
licencia, las prescripciones de los marcos regulatorios y las propias resoluciones que dictan los entes
reguladores (39).

Ahora bien, esas ventajas evidentes de unificar el control especializado de entes autdrquicos corren el riesgo
de diluirse en la medida que se reconozcan similares facultades de control a otros érganos de la Administracion
Nacional o comunal y aun, a otros érganos dependientes del Congreso la Auditoria General de la Nacién.

En la préctica se han dado casos en que una misma auditoria (en cuanto a su objeto) sobre una empresa
privada es simultdnea o sucesivamente llevada a cabo por el Ente Regulador y por la Auditoria General de la
Nacion, lo que puede generar disparidades interpretativas y la consecuente inseguridad juridica.

Por ese motivo, seria deseable la adecuacion legislativa de los sistemas de control estatal de los servicios
publicos consagrando la exclusividad de la fiscalizacién primaria en cabeza de los entes reguladores, sin
perjuicio de que éstos --como entes administrativos que en definitiva son-- sean controlados por los érganos que
constitucionalmente corresponde y que estdn ubicados en la érbita del Congreso. La actividad de los érganos



que ejercen el llamado control externo de la Administracién deberia ser, en todos los casos, posterior a las
resoluciones que dicta el ente regulatorio.

Tales son, a grandes rasgos, los principales aspectos de la regulacién econémica que --como se ha visto--
requieren unas normas y principios especiales y comunes, diferentes a los que rigen el dmbito del derecho
administrativo general. Como en todo proceso de transformacién y crecimiento se abren muchos interrogantes
generandose también la esperanza de mejorar nuestras instituciones regulatorias en el marco de los principios
del estado de derecho que, debe ser, en suma, un Estado orientado hacia la realizacién mas plena de la seguridad
juridica para todos los protagonistas de la regulacion.
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