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Resumen

El presente trabajo comienza con un andlisis de las condiciones imperantes tras
el proceso de privatizaciones en nuestro pais, se hard hincapié en el contexto politico, en
el proceso privatizador en si, como asi también a la relacién existente entre la llamada
regulacion econdmica y los servicios publicos, para finalmente arribar a breves

reflexiones a respecto.

Posteriormente a ello intentaremos brindar una nocién de ente regulador, a fin de
comprender mejor esta cuestion. También analizaremos a partir de la crisis desatada en
nuestro pais en € afo 2001 los efectos provocados en los entes reguladores, para
finalmente ingresar de lleno en las estructuras organizativas de diversos entes, afin deir
comprobando la manera en que cada uno esta congtituido lo que sin dudas nos sumerge
en una de las premisas basicas de este trabgjo la cua es la necesidad de fijar un régimen

uniforme para dichos organismos.

Habiendo ingresado de lleno en la problemética de los entes reguladores
haremos mencion a otro de los problemas que aguejan a los mencionados organismos y
este se trata de la extension de sus competencias y es aqui donde analizaremos a cada

unadedlas.

A continuacion y en miras de hacer un andlisis més exhaustivo desarrollaremos
con mayor amplitud la cuestion de las facultades jurisdiccionales a partir de un
importante pronunciamiento judicial, ali haremos algunos comentarios y criticas a
mismo en miras de contribuir a brindar soluciones aternativas a las problematicas

planteadas.



Finamente brindaremos algunas conclusiones como asi también algunas
propuestas a fin de colaborar aunque sea someramente en € avance de soluciores de

esta problemética.
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Entes Reguladores de Servicios Publicos.

3.-Titulo

—

Situacion juridica actual de los Nuevos Entes Reguladores en Argentina.

4.- Problema

¢Cuales deberian ser los contenidos de una ley marco de entes reguladores en

Argentina?

5.- Hipétesis

La ley marco de entes reguladores en Argentina deberian contener un régimen comun
aplicable a los diferentes entes, a fin de uniformar su estructura béasica, determinar

claramente sus competencias como asi también el alcance de su jurisdiccion.

5.1. - Puntos que se probar an vy defender an

5.1.1.- La ley marco de entes reguladores de la Replblica Argentina debe fijar un

régimen comun aplicable a los diferentes organismos.



5.1.2.- La sancién de una ley marco de Entes Reguladores debera uniformar las

estructuras bésicas de los mismos.

5.1.3.- El texto de dicha ley debera establecer claramente sucompetencia

5.1.4.- La ley marco de entes reguladores deberd dedicar especia atencién al rea

alcance de las facultades jurisdiccionales en particular.

6.- Objetivos

6.1.-Objetivos Generales

6.1.1.- Delinear |as caracteristicas comunes a todos |os entes reguladores.

6.1.2.- Analizar |os efectos juridicos provocados por la carencia de un modelo Ginico de

regulaciony control.

6.2.- Objetivos Especificos

6.2.1.- Describir los diferentes modelos de Entes de Regulacion y control de nuestro

pais.

6.2.2.- Proponer modificaciones a la regulacion juridica actual de los entes

reguladores.

7.- Marco Tedrico

A partir de la sancion de la ley 23.696, se puso en marcha € proceso de

privatizaciones de servicios publicos en Argentina, de esta manera comenzaron a

! Ley 23.696 de Reforma del Estado. [en Iinea] [Disponible en Internet:
http://mepriv.mecon.gov.ar/Normas/23696.htnj. [Ultima consulta 09/09/08].



crearse entes reguladores cuya mision consistio en velar por su normal funcionamiento.

Este proceso de reforma ta merecido desde un principio innumerables criticas

fundamentalmente por |a escasa participacion y control por parte del Estado.

Si bien existio un plan para privatizar estas empresas, no se manifesté un plan en

la creacion de marcos regulatorios y sus organismos de control.

La labor se limitd solamente a establecer para cada sector (electricidad, gas
natural, agua, telefonia basica, vias de comunicacion y transporte) a privatizar, a nivel
nacional, marcos de regulacion con procedimientos propios para cada uno, sin pautas
armonizadas dentro de una estrategia o politica general que reflgjara las adecuadas

necesidades del interés publico.

Esta gran responsabilidad que recayé sobre e Estado en la cesion de los
servicios publicos no fue debidamente pensada, valorada y eecutada en la década del
90, su subestimo la labor del Estado regulador y controlador y por lo tanto se suscitaron
desviaciones en la supervision y control de las empresas privatizadas a cargo de estos

servicios publicos.

Los Unicos érganos del Estado nacional que fueron exceptuados de ese proceso

de intervencion fueron las Universidades Nacionales?.

2 Ley 23696 de Rforma del Estado. Art. 2. [en linea]. [Citado 20/07/08]. [Disponible en Internet:
http://mepriv.mecon.gov.ar/Normas/23696.htnj. [Ultima consulta: 01/08/08].



Como lo afirma vasta doctrina y en particular Jorge Edmundo Barbara “...las
leyes que dispusieron las privatizaciones no tenian previsiones en materia de entes de

regulacion ni entes de control... 3.

Asimismo sigue afirmando la doctrina que es de suma importancia una ley que
regule los servicios publicos el cua adquirira una importancia significativa porque este
instrumento debe transformarse en una herramienta definitiva que fije los grandes
lineamientos regul atorios.*

Por su parte sefida Roberto Dromi que "...no existe un modelo de Ente
Regulador. Nos encontramos ante una necesidad de orden normativo, de la existencia de
un modelo de Ente de Regulacion y control de los servicios publicos. Por € contrario,
nos enfrentamos a un modelo de atipicidad. Para contar con un modelo de desarrollo y
crecimiento, para volver a crecer, debe preverse la politica regulatoria en materia de
servicios publicos, y ello hace necesario que contemos con entes de regulacion y control

homogéneos y estables, que relinan caracteristicas de identidad y continuidad,

establecidos en una ley organica, a modo de las Universidades...”>.

3 BARBARA, Jorge Edmundo. Después de la crisis del Estado privatizador en Argentina, regulacion y
control: ¢a cargo de quién y hasta dénde? V11l Congreso Internacional del CLAD sobre la Reforma del
Estado y de la Administracién Plblica, Panam4, 28-31 Oct. 2003. [en linea]. [Citado 20/07/08].
[Disponible en Internet:
http://unpanl.un.org/intradoc/groups/public/documents’ CLAD/clad0047122.pdf].  [Ultima  consulta
01/08/08].
‘MARTINEZ DE VEDIA, Rodolfo. La necesaria reforma en la regulacion de los servicios
publicos.01/04/2005.Revista  Rapdigital. [en linea]. [Citado 20/07/08]. [Disponible en Internet:
http://rapdigital.com/xnovedades_y_noticias.php?pagina=2& por_pagina=25& pid=49& orden=fecha.].
LL’JIti ma consulta: 01/08/08].

DROMI, Raberto Derecho Administrativo. 11° edicién. Buenos Aires — Madrid — México: Ciudad
Argentina— Hispania Libros; 2006.



La importancia del disefio institucional de losentes reguladores radica en el

hecho de que su misién es la maximizacion del bienestar general.®

En este trabajo pretendemos anadlizar la determinacién de los efectos juridicos
provocados por la carencia de este modelo Unico de regulacién y control es decir delas
reglas estrictas a las cuales e Poder Administrador deberia cefiirse sin ninguna

posibilidad de apartamiento de las mismas para el desarrollo de sus facultades.

Finalmente y a modo de adelanto de lo que desarrollaremos en nuestro trabajo,
entendemos que, es de suma importancia e dictado de dicha normativa, la cud
establezca un régimen comin atodas las regulaciones. Y tal como lo sefidla Cassagne se
logre a través de “... la sancion 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
regulacion, con independencia o no de su aplicacion analdgica a las actividades que, no
obstante hallarse reguladas, no configuran servicios publicos sino actividades de interés

publico...””

® Entes Reguladores (Y aellos quien los controla). [en linea]. [Citado 20/07/08]. [Disponible en Internet:
http://www.si moniello-henn.com.ar/pages/activo/opinion/imgs_docs/opinion0010.doc]. [Ultima consulta:
01/08/08].

" CASSAGNE, Juan Carlos. Presente y futuro de |a regulacién econémica. Ediciones La Ley 1996 C, pag.
1122,



Capitulo |

SURGIMIENTO DE LOSNUEVOSENTESREGULADORES

SUMARIO: 1. Introduccion. 2. El contexto politico. 3. El proceso
privatizador de los '90. 4. El Sentido de la Regulacion Econdmica. 5. La

Regulacion econdmicay € Servicio Pablico. 6. Regulacion y bs Nuevos
Entes Reguladores Nacionales.
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1. Introduccion

Latransferencia de servicios publicos al sector privado durante la década del “90
arranco con significativos cambios en la estructura del Estado. Es asi que entre otras

modificaciones a la estructura mencionada, surgieron los Nuevos Entes Reguladores.

A partir de una breve descripcién de las condiciones imperantes tras el proceso
de privatizaciones de los servicios publicos domiciliarios, en €l presente capitulo
intentaremos poner en consideracion algunas de las problematicas que se advierten en
torno a la creacién de los Nuevos Entes Reguladores. Més precisamente intentaremos
buscar soluciones, tal como lo detallaramos en nuestro primer punto de tesis, en lo
referente a s estos Nuevos Entes Reguladores creados en el proceso transformador del
Estado cuentan con un régimen Unico al cua todos gjustan su estructura organizativa o
s por e contrario han sido creados sin tener en cuenta esta particularidad, 10 que a todas

luces constituye una falencia por cuya superacién abogamos.

Para alcanzar este objetivo analizaremos diferentes cuestiones, entre elas €
contexto politico que se viviera en aquellos momentos, el proceso privatizador en si
mismo, & sentido que tuvo la regulacion econémica en nuestro pais, como asi también

larelacidn existente entre la regulacion Econdémicay e Servicio Publico.

Finalmente, habiendo comprendido €l contexto en € cua los Nuevos Entes
Reguladores Nacionales han surgido, brindaremos una reflexion al respecto en miras de
contribuir aungque sea someramente en la formulacion de propuestas que contribuyan a
determinar cudles serian las caracteristicas comunes que deben presentar los

mencionados organisSmos.
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2. El contexto politico.

El 8 de julio de 1989, cinco meses antes de la fecha de asuncién del mandato
original, en pleno proceso hiperinflacionario y en medio de una profunda crisis politica,
econdémica y social, asume la presidencia de la Nacion e doctor Carlos Sadl Menem,

sucediendo en el cargo al Dr. Radl Alfonsin.

En € mensge que ese dia pronunciara € nuevo presidente ante la Asamblea
Legidativa sentd las bases de una profunda reforma del Estado. Anuncié entonces la
necesidad de descentralizar y desconcentrar el Estado. Para ello consideré necesario dar
a las provincias y municipios participacion en las cuestiones que pudieran ser resueltas
por dlas. Dijo entonces € Presidente de la Nacién: "Todo aguello que puedan hacer las
Provincias autbnomamente, no lo hara el Estado Nacional. Todo aquello que puedan

hacer los Municipios, no lo hara el Estado Naciona"®.

La idea era entonces transferir a la esfera provincial y municipal todos aquellos
cometidos que las provincias y municipios podian asumir por si. Disponer que la
descentralizacion que prescribe nuestra Constitucion Nacional no fuera tan sdlo de
autoridades, sino que se reflgjara en una participacion real en las grandes cuestiones
nacionaes. El entonces Ministro de Obras y Servicios Publicos de la Nacién, y artifice
de la ley de Reforma del Estado, doctor José Roberto Dromi sostenia: "Debemos
redefinir el sistema federal sobre la base de la participacion iguaditaria de todas las
provincias, poniendo en sus manos e protagonismo de las economias regionaes, la
explotacion de los recursos naturales y la gestion ertre si y con la Nacion de empresas

federativas e inter estaduales".?

Esa descentralizacion comprendia en el &mbito de los servicios publicos degjar a

cargo de las provincias y municipios € trato directo con €l usuario del servicio.
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Ante esta insostenible situacion politica, social y econdmica se dictaron las leyes
23.696 (Reforma del Estado) y 23.697 (Emergencia Econdémica), la primera posibilito el
inicio del proceso de reforma, mientras que la segunda abrié las puertas a capitales

privados provenientes de mercado internacional.

La urgencia con la que se decidié emprender la primera etapa de este proceso de
reforma del Estado, centrada en la privatizacion y concesion de empresas de Servicios
Plblicos estatales estuvo motivada por dos causas: @) la necesidad politica de dar
respuestas rgpidas en un contexto desfavorable marcado por las consecuencias sociaes
heredadas del decenio anterior centradas en la hiperinflacion, y b) la necesidad

econdémica de frenar € desbargjuste de |as cuentas publicas.

En aguel contexto existieron requerimientos politicos basados en la necesidad de

obtener recursos a fin de mejorar rapidamente los servicios prestados por € Estado.

Fue también a consecuencia de aquellos requerimientos que no se tuvieron en
cuenta requisitos basicos al momento de privatizar, por gemplo otorgando grandes
concesiones de empresas de servicios publicos tales como Obras Sanitarias, Gas del
Estado, entre otras, como asi también otras grandes empresas que estaban aln en
condiciones de competir en una economia de libre mercado tales como YPF y

Aerolineas Argentinas.

En este contexto adquirid gran importancia préactica la definicion de marcos
regulatorios y entes de control encargados de fiscalizar e cumplimiento de las

obligaciones contraidas por |as prestatarias de servicios publicos adjudicados.

Sin embargo esto no sucedié inmediatamente, sino que hubo un desfasgje entre
la [lamada privatizacion de Servicios Publicos y la creacion de marcos regulatorios y

organismos de control, provocando graves inconvenientes fundamentalmente en quienes
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resultaron ser en la mayoria de los casos los grandes perjudicados, nos estamos

refiriendo alos usuarios y consumidores.

Es loable remarcar en estos primeros pasos de nuestro trabajo que si bien fué
manifiesto el ritmo vertiginoso con € cual el gobierno emprendio la reforma, también es
cierto que los requerimientos politicos mencionados anteriormente han sido
condicionantes en la labor del Estado y quizas las citadas incidencias hayan sido la raiz

de la deficitaria aplicacion practica de este proceso de trasformacion.

Es asi que habiendo brevemente contextualizado la situacién que se vivia en

aquellos momentos pasaremos a analizar el proceso privatizador en si mismo.

3. El Proceso Privatizador delos ‘90.

En principio y antes de ingresar de lleno en el proceso privatizador de los afios
"90, podemos comenzar diciendo que, “el sistema que rigio en la Argentina desde 1946
hasta 1989 se caracterizé por la concentracion de los poderes regulatorios en las propias
empresas estatales prestatarias de esos servicios, sin dejar de reconocer un margen para
el gercicio del poder de policia por parte de los érganos de la Administracion Central,
el cua se mostr6 a menos insuficiente para lograr un buen desenvolvimiento de las
actividades y, mas aln, para €l logro de una prestacion eficaz y eficiente de los mismos

para con los particulares”.®

Por su parte también es prudente afirmar que los entes reguladores no han sido
creados con la reforma de 1989, pues antes de ella existian numerosos gemplos 'y entre
los cuales pueden mencionarse a la Junta Nacional de Granos y € Banco Centra de la

Republica Argentina entre otros.
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En lo que respecta a las empresas prestatarias de Servicios Publicos en aquellos
momentos las mismas se encontraban en poder del Estado y tal como lo sefida Jorge
Edmundo Bérbara, posiblemente e espiritu que animaba a todas estas empresas
estatales, “en teorid’ consistia en que las mismas estaban exentas del principio lucrativo
y egoista propio de las empresas privadas, y por esa razon, podian satisfacer de manera
plena las necesidades de los usuarios. Por lo demés, s ago andaba mal, e malestar de
los usuarios, también suponia iba a ser escuchado por la autoridad publica respectiva,
quien através de la accidn politica pertinente, rectificaria inmediatamente las conductas

extraviadas.?

Sin embargo, y a partir de los afios 80 la concepcidon del Estado interventor
colapsa, haciendose més evidente en el area de los servicios publicos, los cuaes eran

brindados de manera monopolica o cuast monopdlica por el Estado.

Esta cosmovision politica — ingtitucional que enmarcaba la accién del Estado en
aquel supuesto, era brindada por €l denominado Estado de Bienestar. Este concepto de
Estado intervencionista fue sucedaneo del denominado Estado liberal de derecho o
Estado liberal burgués tal concepcion, y siguiendo con el pensamiento de Jorge
Edmundo Béarbara; afirmaba que la vigencia de los derechos fundamentales clasicos

requeria e correlato instrumental de un Estado limitado o no intervencionista.®

Lo expuesto més arriba implicaba basicamente que para €l gercicio de las
libertades civiles se requeriria e abstencionismo de la intervencion estatal, dejando que
estas se rijieran por € libre juego de fuerzas, es decir por la ofertay demanda; de esta
manera y con un total respeto a dicha autonomia en ese aspecto social, se lograria €l
total cumplimiento en forma simultédnea de los intereses individuales y colectivos o

generales, en razén de dicha autonomia en tal gercicio de lalibertad.
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Sin embargo, esto no sucedié de la manera esperada sino que por e contrario

significd e avance del fuerte (en sentido econdmico) sobre e débil.

Fue en 1989 como mencionaramos con anterioridad, durante la Administracién
del Presidente Menem y basandose en estos principios liberaes que se llevaria adelante
la llamada “Reforma del Estado”. Este proceso privatizador tuvo como consecuencia

inmediata que el Estado abandonara su rol de empresario para encarar el de regulador.

Toda esta impronta contd con € apoyo del Congreso quien sanciono, con €l
acuerdo generalizado de los partidos representados en e Parlamento, la ley de reforma
del Estado N° 23.696, la cua en su art. 1°° se declar6 la “emergencia administrativa’
abarcativa de la totalidad de los organismos del Estado en materia de prestacion de
servicios publicos. Los Unicos organismos que fueron exceptuados de ese proceso de

intervenciones fueron las universidades Nacionales (art. 2°. Ley 23.696").

“...Semegjante amplitud de los sectores estatales a privatizar y desregular y
semegjante cesion de facultades a Presidente de la Republica para perfeccionar, cuanto
antes, aquella finalidad, no fue acompariada por ninguna prevision que razonablemente
estableciera los marcos regulatorios y los entes que debian tener a su cargo e control —

y regulacion — de los sectores a privatizar...”.2

De manera cas smultdnea se sanciond la ley 23.697°, de “emergencia
economica’, la cua, “en gercicio del Poder de Policia de Emergencia del estado”
dispuso por un lado, la suspension de todo tipo de subsidios y de subvenciones
provenientes del tesoro nacional asi como la suspension de |os regimenes de promocion
industrial y minera 'y, por otro lado, derogd toda limitacion a la inversion de capitales
extranjeros, garantizandole igualdad de trato a aquellos capitales con €l capital nacional

en relacion ainversiones en actividades productivas.
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Esta ley, que generosamente abria las puertas a los capitales extranjeros para
inversiones requeridas en e proceso de privatizaciones, no contenia previsiones en

materia de marcos regulatorios ni entes de control.

Manifiestamente en estos afios nuestro pais ingresd en una tendencia de
transformacion de estructuras estatales, a través de politicas que principalmente pueden
resumirse en la privatizacion de empresas publicas, la desregulacion y la

descentralizacion. °

Pero este programa econdémico neoliberal para poder ser llevado a cabo requirié
del apoyo incondicional de grandes grupos econdémicos locales, como asi también de

acreedores externos (Organismos de Crédito Mundial es).

Con este apoyo, las privatizaciones y e Plan Brady''permitirian el
restablecimiento del pago de la deuda externa por medio de la capitalizacion de titulos
de la deuda en la transferencia de activos estatales (rescate de bonos de la deuda

externa).

En e caso de los grupos econdémicos locales y de los conglomerados extranjeros
radicados en el pais, esta reforma significaba la apertura de muchos mercados y areas de
actividad con un reducido (o como se pudo comprobar luego, inexistente) riesgo
empresarial, en la medida en que se trataba de la transferencia o concesion de activos a
ser explotados en € marco de reservas legales de mercado en sectores monopdlicos u
oligopdlicos, con ganancias extraordinarias garantizadas por los propios marcos

regul atorios.*?

Podemos afirmar que el proceso privatizador en Argentina contd con varios
aspectos en gran medida cuestionables tales como: a) la subvaluacion de activos;

b) despreocupacién por el saneamiento previo de las empresas; ¢) degpreocupacion por
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difundir las tenencias accionarias de las empresas; d) deficiencias e insuficiencias
regulatorias y normativas; €) desatencion en materia de defensa de la competenciay del
competidor; f) distorsiones en la estructura de precios y rentabilidades relativa de la

economia3.

No podemos negar que este controvertido proceso de reforma obtuviera buenos
resultados politicos y econdmicos: €l ingreso de capitales, el crecimiento del consumo
domestico, la renegociacion de la deuda externa y la consolidacion de nuevas bases y

condiciones refundacionales del desenvolvimiento econdmico y socia del pais.

En este contexto, no se comenzo a desarrollar el programa por empresas de
menor significacion econdmica, sino todo lo contrario, las primeras de ellas fueron
Aerolineas Argentinas y ENTEL, de nada importaron aqui los costos de aprendizaje
privatizadores ya que es indudable que se priorizaron las urgencias politico

institucional es frente a los grupos econdmicos.

De esta maneray tal como sefida Azpiazu'* tal conducta estatal “permiti6 saldar
de forma superadora el conflicto existente entre las fracciones predominantes del capital
(interno y externo). Por otro lado, como consecuencia de €ello, garantizo a gobierno de
Menem € contar con un sdlido apoyo politico, sobre € cual sustentar su consolidacion

de poder”.

Fue entonces que este retorno a los sistemas de gestion privada de los servicios
publicos transformé el papel que venia cumpliendo e Estado hasta e momento de las
privatizaciones, convirtiéndolo en dbitro de una nueva situacion, a tiempo que se
produjeron una serie de desprendimientos o0 segregaciones de actividades que, no

obstante no calificarse como servicios publicos, aparecieron regulados por e Estado en
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virtud del interés publico que trasuntarban las respectivas prestaciones y su evidente

conexion con aguello que estrictamente se reserva para el servicio ptblico.®

Esta fue, pues, la matriz legal del proceso de Reforma del Estado a través de
privatizaciones y desregulaciones que tuvieron lugar en los noventay e consenso con €l
gue contaron fue una de sus principales caracteristicas, consenso que por cierto fue
constituyéndose por el propio accionar de Estado, nos referimos a la deteriorada calidad

de prestaciones de servicios brindada en aquellos momentos.

Debido a lo precedentemente expuesto podemos sostener que la defectuosa y
deficitaria en algunos casos, situacion de las empresas, fue lo que legitimo el explicito
objetivo del gobierno de mejorar €l servicio. Esto aparejo, como contrapartida, que la
rapidez con gue se llevaron a cabo las mismas no permitiera el necesario saneamiento

de éllas alos efectos de mejorar su precio.

En definitiva decimos que las privatizaciones consistieron en trasladar e por
ellos mismos criticado monopolio estatal a un monopolio privado. Agravado por la
precariedad en la cua se apoyd tan significativo proceso. Precariedad manifiesta
fundamentalmente en la débil intervencién del Poder legidativo en la elaboracion de
normas, € desgjuste temporal entre € traspaso de los servicios y la creaciéon de los

marcos regulatorios.

Ta como sefida e mismo Jorge Edmundo Barbardl®, este proceso de
privatizaciones de los noventa ha sido sometido a una serie de criticas cuya sintesis
puede resumirse en que ese proceso tuvo por resultado la “priorizacion de intereses

privados por sobre |os intereses colectivos”.

Todo este proceso de reforma del Estado fue conocido también como €l proceso

de regulacion econdmica de los servicios publicos.
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4. El Sentido dela requlacion econémica.

La regulacién econdémica tuvo por objeto obtener una mayor eficacia en la
consecucion de objetivos estatales. Esto se intentaria lograr a través de la reafirmacion
de la importancia del elemento eficacia en € obrar estatal, plasmado mediante €
reconocimiento de este objetivo en e ordenamiento positivo y buscando caminos
aternativos que permitieran alcanzarlos de la manera més rdpida y con los menores
costos posibles. Pensamos que estas motivaciones fueron surgiendo debido a la
incapacidad de la intervencion estatal para mostrarse como un instrumento capaz de

satisfacer correctamente las necesidades indispensables de la comunidad en su conjunto.

Al decir de Juan Carlos Cassagne la “regulacion econdmica’ constituye una de
las funciones esenciales del Estado que se configura basicamente —en su dimension
normativa- como una tipica emanacion del denominado poder de policia. Mediante ella
se comprime e ambito de la libertad en e campo econdmico a través del
establecimiento de limites a su gercicio y laimposicién de obligaciones y cargas, con la
finalidad de armonizar los derechos de los prestatarios de los servicios publicos (y
demés actividades privadas de interés publico que capta € derecho administrativo) con

los intereses de la comunidad (entre los cuales se ubica la proteccion de los usuarios).

Su necesidad aparecié como un correlato del servicio publico con € objeto de
armonizar los poderes de |os prestatarios con €l interés de los clientes o usuarios y, mas
todavia, con € interés mas genérico de la comunidad, interés publico en suma. Desde
luego, expresa Cassagne, ni e grado ni la intensidad de la regulacion pueden ser
ilimitados ni absolutos, siendo mayor en aquellos supuestos donde existan situaciones
de monopolio o exclusividad, aungue no todo servicio publico tiene per se estas
caracteristicas. En menor grado, también estan alcanzadas por las regulaciones

administrativas las llamadas actividades de interés publico. En la actuaidad se ha
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venido sosteniendo que la regulacion econdmica tiene un nuevo sentido, como
consecuencia de asignarle, ente otras, la funcién de estimular y proteger la libre
competencia'® en beneficio de los consumidores, lo que implica adoptar, en forma
previa o concomitante, una politica de segmentacion de los diversos mercados junto ala
desregulacion de las actividades comerciales o industriales con el objeto de afirmar las
libertades bésicas del mercado. De lo contrario — el @mbito donde se encuentran ofertay
demanda — recibiria sefidles fasas o artificiales alterandose e sistema natura de

formacién de los precios y las condiciones de las transacciones que inciden sobre ellos.

Asimismo, Ismael Mata®® nos acerca un concepto de regulacion més acotado y
concreto. Expresa que “La regulacién es una politica publica consistente en una
restriccion o interferencia de las actividades de un sujeto regulado por alguien — sujeto
regulador — que no desarrolla dichas actividades y que dicta las reglas restrictivas y

controla su cumplimiento en forma continuada’.

De ali que e dltimo autor citado, extrae o destaca las siguientes caracteristicas

de dicho concepto:

a. — Laregulacion es una accién distintay externa a la actividad reguladora.

b. — Esunalimitacion alalibertad del regulado.

o
I

Es una politica publica, por lo cua responde a un interés general o publico.

d. — Presupone un patrén, rol o modelo, que no es otra cosa que la conducta deseada
del regulado. Esta conducta (accion u omision) esta contenida en la horma o criterio
regulatorio y la verificacion de su cumplimiento es la tarea de control (contre role o

confrontacién con el patron).



21

El cometido regulatorio es un proceso permanente, dindmico, de gjuste, lo que se
advierte con claridad en la prestacion de servicios publicos cuyas notas, en particular la

regularidad y |a continuidad, son datos correlativos.?°

Ahora bien, parece claro afirmar junto a Cassagne?! que la regulacién econémica
tiene hoy dia un nuevo sentido, como consecuencia de asignarle, entre otras, la funcion
de estimular y proteger la libre competencia en beneficio de los competidores, 1o que
conlleva a adoptar segin e autor, en forma previa o concomitante, una politica de
segmentacion de los diversos mercados —en tanto sea posible- junto a la desregulacion
de las actividades comerciales e industriales, con € fin de sustentar las libertades
basicas del mercado. De lo contrario, el ambito donde se encuentran oferta y demanda
recibiria sefiaes falsas o artificiales, alterandose el sistema natural de formacion de los
precios y las condiciones de las transacciones que inciden sobre ellos. Se sabe, por la
experiencia de los sistemas interventores, que el costo de los mecanismos estatales que
inciden artificialmente sobre e mercado termina siendo pagado por la propia
comunidad, sobre cuyos miembros recaen los efectos nocivos de una economia

ineficiente.

Llegados aqui, estamos justo ante € nucleo de la paradoja: Como la accion de
“regular” — que implica limitacién, restriccién o interferencia en las libertades
econdémicas — puede estar destinada a proteger la “libre competencia’; cémo regular,
restringir, limitar para la “desregulacién” o mayor libertad econdmica del mercado?.
Dicho en términos de Ismael Mata: ¢Coémo pueden convivir la politica regulatoriay la

“desregulacion”?

El mismo autor viene a nuestro auxilio y para explicar tan inusitada convivencia,

sefidla que, antes que nada, debe precisarse que existen distintas especies de regul acion.
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En primer lugar, hay una forma de regulacién cdlificada de “fomento”,
“promocién’ o “desarrollo”, que tiende a favorecer determinados productos o sectores
de la produccion a través de una accion en €l mercado, con e propdsito de corregir la

oferta o la demanda o bien, por medio de la determinacién directa de los precios.

En segundo lugar, existe una regulacion de caracter “socia” o de “solidaridad”,
la cual estd destinada a la proteccion de sectores sociales a través de acciones

asistenciales en el ambito de la salud, la prevision o e esparcimiento.

Por ultimo, la regulacién de “control” o “prevencién”, que tiene por finalidad
evitar o corregir los abusos de los operadores econdmicos gque a través de la oferta de
bienes o servicios fijan condiciones abusivas a partir de una posicion de superioridad en
el mercado. Tal circunstancia puede darse en un mercado no competitivo, como € caso
de los monopolios naturales o bien, en un mercado con conpetencia relativa debido a
los desequilibrios en la posicion de las partes, como acontece en el mercado del trabgjo,
donde la intervencion del Estado estd orientada a corregir la desigualdad econdmica

entre empleador y empleado.

En los tres casos sefidados, manifiesta e autor, la autoridad reguladora no
realiza la actividad que regula; s 1o hiciera la intervencion del Estado seria competitiva

0 sustitutiva, pero no reguladora.

En funcién de lo dicho, la politica de “desregulaciéon” apunta fundamental mente
aeliminar o atenuar las regulaciones de fomento, para permitir una mayor libertad en €l
funcionamiento del mercado y s se producen distorsiones en éste, las herramientas
juridicas para corregirlas son las leyes de defensa de la competencia, las reglas

antimonopdlicas y la defensa de los derechos del consumidor.??
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Desde la perspectiva econdmica la regul acién de los servicios publicos responde
al tipo de regulacion de “control” o “prevencion”, con lafinalidad de prevenir o corregir
las consecuencias negativas del monopolio natural, la “asimetria informativa’ y las

“externalidades’ o “deseconomias externas’.

Esto condice con lo dispuesto por la Constitucion reformada de 1994 pues “...l1a
Constitucion ha incorporado e principio de subsidiariedad a ordenamiento
constitucional positivo, no solo por e reconocimiento de los derechos que prescribia a
favor de los particulares,..., sino por € deber legal de promover la competencia (lo que
conduce a mantener la iniciativa privada y las libertades del mercado) que estatuye el
art. 42 de la Constitucién Nacional 1o cual, como es obvio resulta incompatible con la
gestion directa por el Estado de actividades comerciales o industriales que prestan las

empresas privadas’®.

Como corolario a lo expuesto afirmamos que, € sentido que asumié la
Regulacion Econdmica en nuestro pais fue e de obtener la mayor eficacia posible en
pos de lograr los objetivos estatales y corregir las consecuencias negativas provocadas

en aquellos momentos por e monopolio natural del Estado.

Nos preguntamos entonces, ¢cuales fueron los efectos inmediatos que provoco €

proceso de Regulacion Econdémica de servicios publicos en nuestro pais?

5. Laregulacion Econdmicay € Servicio Publico.

Laexplicacion del proceso de regulacion econdmica que circunscribe a servicio
publico a su cauce original, responde a una serie de razones. Una, que las actividades
gue satisfacen necesidades de interés publico que no revisten carécter primordia y que
admiten la posibilidad de segmentar el mercado y practicar la competencia, pueden

prestarse de un modo mas eficiente en base a un régimen predominante privado, sin
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soportar las consecuencias del régimen exorbitante®* que tipifica el servicio piblico. A
su vez, la ingtitucién del servicio publico, acotada a las prestaciores de naturaleza
econdmica, permite mantener la logica interna de los principios que informan su
régimen juridico unitario, € que no guarda semeganza con los llamados servicios
sociales 0 asistenciales ya que, en estos Ultimos, carecen de sentido muchas ¢ las
figuras y caracteres que configuran la nocion (g.. tarifas y equilibrio de las

prestaciones, por solo citar algunos gjempl os).

Es preciso dgjar en claro que los érganos legidlativos de la comunidad deberan
ser los competentes para declarar la incorporacion de una actividad al régimen del
servicio publico con el objeto de que esta declaracién normativa se nutra de una

necesariay suficiente legitimidad politica.

Al adoptarse esta decision hay que tener en cuenta, que con ella se sustrae una
determinada actividad del ambito de las libertades econdmicas para someterla a una
regulacion publica mas intensa, 1o que conlleva el riesgo de erosionar € principio de
subsidiaridad que indica, en este caso, que cuando la titularidad puede ser privada y
realizarse la respectiva actividad por los particulares o grupos intermedios con una

menor intervencion estatal, ha de acogerse esta opcion.

En definitiva la politica de reforma del Estado, que se instaur6 con las leyes N°
23.696%° y 23.697%°, en el campo de los servicios publicos, hizo emerger un fenémeno
de reestructuracion de los distintos sectores y consecuentemente la creacion de marcos
regulatorios que en la mayoria de los casos fueron acompafiados con la creacion de
organismos administrativos que s bien no eran novedosos para nuestro derecho
administrativo tal como |o hemos sefidlado con anterioridad, s 1o fueron en la forma en
gue los mismos fueron creados y con las competencias que se les atribuyeron. Nos

referimos sin dudas a | os entes regul adores de servicios publicos. 2’ Sufuncion basicay
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esencia consiste en actuar como los factores de equilibrio y recomposicion de los
diferentes intereses en juego, sin perjuicio de la posibilidad de que los afectados por sus

decisiones promuevan el control judicial en defensa de sus derechos.

En este escenario, es donde nuevos marcos legales y reglamentarios introdujeron
grandes innovaciones sobre los esquemas tradicionales del derecho administrativo y se
Ileg6 a discutir hasta la supervivencia del servicio publico como institucion juridica apta

pararegir este proceso, surgieron los mencionados Nuevos Entes Reguladores.

Fue a causa de este proceso de transformaciéon del estado que estas nuevas
instituciones asumieron un papel de gran trascendencia en el plano de las relaciones que
vinculan tanto al Estado con los distintos actores del mercado prestador de servicios
como a las empresas concesionarias o licenciatarias con sus clientes. Es indudable que
la privatizacion fue la causa principal de este fendbmeno, pero que la operacion
privatizadora no pudo resolver, en si misma, toda la complegja problemética que
actualmente se plantea en los planos juridicos, econdmico y hasta politico. Es como

sefiala e mismo Cassagne, simplemente su punto de partida?®.

Para comprender la magnitud de este cambio recordemos que en Argentina
desde 1949 hasta 1989, rigié un sistema, caracterizado por la concentracion de los
poderes regulatorios en las propias empresas prestatarias de esos servicios. El margen
para el gjercicio del poder de policia por parte de los 6rganos de la Administracién
central era estrecho, y en la practica, no impidié los graves y constantes desequilibrios
financieros ni los abusos y arbitrariedades en que solian incurrir los funcionarios de

turno.

Ese estado de cosas sufrid un cambio radical tras el proceso de transformacién

del Estado, a partir del cual se perfilaron nuevas funciones regidas por e derecho



26

administrativo. Una de estas funciones fue sin dudas, la concerniente a la regulacién
econdémica de los servicios publicos, cuyo funcionamiento y medida se deberia regir por
el principio de subsidiariedad. Este principio solo justifica la regulacion en la medida en
gue sea necesario que € estado deba intervenir (con su actividad legidativa y
reglamentaria) para garantizar la continuidad y regularidad de los servicios publicos y
armonizar las relaciones entre los prestadores del servicio y los usuarios. En cambio,
cuando el funcionamiento del mercado permite la libre eleccidn de los consumidores en
un marco de ofertay demanda, sin que concurran posiciones dominantes o abusivas que
los distorsionan, la regulacion carece de sentido, asi como también cuando es posible la
[lamada autorregulacion a los acuerdos entre los sectores involucrados. Los mecanismos
espontédneos o0 de corsenso resultan siempre preferibles a cualquier regulacion
proveniente de los funcionarios, muchas veces algada de la realidad o influida por

criterios politicos o ideol dgicos.

En este contexto aparecieron en forma contemporanea a la privatizacion de la
gestion de los servicios publicos, los marcos regulatorios de cada una de las actividades
junto alos entes creados por €l Estado para aplicar esas regulacionesy entender, en una
especie de instancia administrativa de naturaleza jurisdiccional, en los conflictos que se
susciten entre las empresas concesionarias o licenciatarias de los servicios publicos y

|os usuarios.

Precisamente, esta Ultima caracteristica de la actividad de los entes reguladores
requiere que en su composicion, se observen dos condiciones esenciaes. la idoneidad
técnica de sus miembros y su independencia funcional, especiamente en e plano
politico, cuestiones estas de las que nos ocuparemos brevemente mas adelante en €l

presente trabgjo.
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Es en este marco en donde podemos decir que, el méaximo problema préctico
radica, en la creacion de un sistema adecuado de direccion y control que permita
equilibrar adecuadamente los distintos intereses en juego?®. En el caso argentino, bien
podria decirse que @ sistema de control existente dista de encontrarse estructurado

adecuadamente®.

En nuestro caso puntualmente y como no nos cansaremos de sefiaar existieron
multiples deficiencias regul atorias entre ellas podemos mencionar que solamente en dos
casos, esto es gas y energia eléctrica, la privatizacion de empresas publicas se llevo a

3132 sin embargo aqui también hubo una

cabo previa sancidn de sus respectivas leyes
irregularidad, ya que la creacion de los entes fue posterior a la privatizacion. En los
casos restantes se recurrieron a Decretos y resoluciones del Poder Ejecutivo,
posibilitando asi las famosas renegociaciones contractuales que llamativamente no tenia
otro resultado que no fuera favorecer abruptamente los intereses de estas empresas
ahora en manos privadas. Podriamos decir entonces que estas renegociaciones fueron
otra de las caracteristicas deficitarias de la regulacion econémica en nuestro pais, las

cuales se veian facilitadas debido a la carencia de leyes especificas, ya que tales

decretos y resoluciones eran sencillamente modificados por normas de similar jerarquia.

Entre otras précticas deficitarias de esta regulacién fueron sin dudas la
formulaciéon de marcos regulatorios y constitucion de entes reguladores con
posterioridad a la transferencia de empresas publicas a sector privado y sin contar con
un criterio de coordinacion entre estos sectores que evidentemente demandan una
regulacion integral, también podemos mencionar las disposiciones tendientes a
mantener los monopolios gercidos por dichas empresas por periodos excesivos, la
escasa 0 nula proteccion a los usuarios y consumidores desconociendo ain € art. 42 de

nuestra carta magna.
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Es debido a esta ausencia de esquemas de regulacién previos, que se
posibilitaron fijar en los contratos con los nuevos prestadores privados pautas que en

muchos casos entraron en contradiccidn con la normativa posteriormente sancionada.

Asi en e caso del servicio publico de gas natural se establecié que los
distribuidores deban satisfacer toda demanda "razonable" de servicios. Aunque no
fueron precisados los alcances de la "razonabilidad”, si se defini6 como "no razonable"
aquella solicitud de servicios que "no pudiera ser satisfecha obteniendo e distribuidor
un beneficio acorde con los términos de la habilitacion."*3. En e servicio de electricidad
los contratos de concesion solo "podran” obligar a los transportistas y distribuidores a
extender y ampliar las instalaciones, 10 que otorgd un margen de discrecionalidad
considerable a los operadores a la hora de programar los planes de meoras y
expansion®*. Por Gltimo, e marco regulatorio para el servicio de agua potable autorizd
al concesionario a cortar dicho servicio por falta de pago, inclusive a las instituciones

plblicas®.

Es posible observar en los marcos regulatorios las suficientes garantias para
asegurar rentabilidad a los nuevos operadores, sin embargo no es tan claro advertir en
ellos las "consideraciones de eficiencid’ que motivaron la regulacion econémica. A
modo de g emplo, clausulas tales como las que rigen para e servicio publico de agua
potable y desagiies cloacales donde se permitio la fijacion de una tarifa minima que
"tendiera’ a reflgjar el costo econémico de la actividad, no constituyeron un incentivo
hacia la busqueda de objetivos de €ficiencia, sobre todo cuando se autorizo ala empresa
monopolica a establecer la estructura de costos y de los insumos ali incluidos durante
los diez primeros afios de la concesidon. En este caso concreto los intereses de los

usuarios quedaron claramente perjudicados por |os sucesivos aumentos tarifarios de un
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servicio cuya licitacion impuso como condicion central a los nuevos operadores la

oferta de una menor tarifa.

Los vacios e imprecisiones normativas en materia de proteccion de la calidad de
los servicios también limitaron € resguardo de los derechos de los usuarios.
Disposiciones tales como e establecimiento de "intervalos razonables' para la
verificacion técnica de los medidores de gas, sin mas especificacion sobre los plazos; la
obligacion de la distribuidora de hacer todo lo "razonablemente posible” para
suministrar un servicio regular e ininterrumpido y en casos de necesidad de restringir €l
servicio proporcionar "el mayor aviso posible” o "atender prontamente” las denuncias
de escapes de gas, 0 € compromiso de solucionar "rdpidamente” los reclamos y quejas
de los usuarios del servicio eléctrico son solo algunas de las imprecisiones que dieron
lugar a interpretaciones diversas y que, en consecuencia, no se constituyeron en un
pardmetro claro y exigible de calidad de servicio. Un caso extremo fue € de los
servicios ferroviarios y de subterraneos donde directamente no se sanciond un
reglamento de servicio con e detale de los derechos de los usuarios y de sus

mecani smos de proteccion.

Como reflexion diremos que € proceso de regulacion economica intento
circunscribir el servicio publico a su cause original, sin embargo, resultd ser prisionero
de su propia debilidad. Debilidad manifiesta en la incapacidad de generar medidas
tendientes a incentivar la competencia, como asi tampoco adoptando medidas que
fueran capaces de otorgar una proteccion efectiva a los usuarios y consumidores, a su
vez la ausencia de esquemas de regulacion previos posibilitaron fijar en los contratos
con los nuevos prestadores privados pautas que en muchos casos entraron en

contradiccion con la normativa posteriormente sancionada.
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Pero por otro lado, Ilamativamente, mostré grandes capacidades para garantizar
grandes beneficios a las empresas que se hicieron cargo de las prestaciones de servicios

publicos de mayor importancia en nuestro pais.

Ante tan precaria regulacion seriamos demasiado ilusos en pretender que la

creacion de los Nuevos Entes Reguladores haya ocurrido de manera diferente.

6. Regulacion v los Nuevos Entes Requlador es Nacionales.

El traspaso de Servicios Publicos de manos estatales a privadas conllevaron a la
creacion o instauracion de los Nuevos Entes Reguladores. Estos organismos inspirados
en los principios de autarquia e independencia debian brindar certidumbre vy
previsibilidad a ajuste contractual empresa — estado, como asi también generar una
valorizacién positiva en la poblacion a ser considerados instituciones independientes

del poder poalitico.

Sin embargo en Argentina se dio un fendbmeno peculiar con respecto a la
institucionalizacion de Entes Reguladores, ya que por un lado las empresas no
demandaron un marco previsible constituido por instituciones auténomas; sino todo lo
contrario; priorizaron canales opacos de negociaciones, y € poder politico no tuvo la
capacidad o bien no la quiso tener para construir necanismos regulatorios fuertes o
efectivos. Asi quedd pendiente la previa formulacion de los marcos regulatorios que

debian presidir cada una de |as privatizaciones™.

Al decir de Alberto Bianchi®’, es un hecho evidente que en Argentina — en €
orden federal — la creacién de los entes reguladores no ha respondido a una metodologia
planificada ni a un modelo especifico. Esto es asi aunque en lineas generales se ha
intentado seguir e modelo norteamericano, en lugar del inglés que en cambio fue mas

usado en materia de tarifas.
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Por el contrario, estos entes han ido apareciendo con cierta espontaneidad, como
fruto de la necesidad de reglar la actividad de los prestadores de los servicios dados en
concesion o licencia, 1o que permite conformar un mapa de entes reguladores bastante
heterogéneos que responden a diferentes conformaciones. Incluso tampoco puede
decirse que la categoria de “ente regulador” sea propia o exclusiva de aquellos que

regulan la prestacion de un servicio publico.

No obstante es evidente que ka regulacion econdmica (y no econdmica) estatal
cuenta ademas con otros entes anteriores 0 contemporaneos a éstos que gercen
funciones similares. Por ggemplo la Autoridad Regulatoria Nuclear (ARN), creada por

ley 24.80438.

Pero aqui es necesario hacer una clara diferenciacion, entre regulacion y los
entes reguladores historicos, de los entes nacidos de la Reforma del Estado, iniciada en

19809.

Es Ismael Mata® quien establece una clara diferenciacion en lo que respecta a
este punto, que es a partir de esta distincion la que nos permitira acercarnos no solo a
concepto de Ente Regulador sino también a sus competencias y funciones que el mismo

le corresponden dentro de un concepto de Estado Subsidiario.

Este autor afirma que estas formas regulatorias difieren esencialmente de las

acciones de intervencion econdémica del Estado desenvueltas en € pasado.

Mientras que en la década del 30 e Estado Argentino, habia adoptado politicas
de regulacién econdmicas, en la década siguiente termina siendo un operador més o

quizas el principa actor de la vida econdémica.
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En este nuevo marco regulatorio dispuesto por la Reforma del Estado, dice

Mata, e Ente regulador desde un punto de vista econdmico, cumple la funcion de un
mercado en condiciones normales, es decir, donde la oferta y la demanda se
desenvuelven en un marco razonable de libertad. Es por eso, continda Mata, se dice que
“...la agencia “simuld’ la existencia de un mercado y una accion regulatoria en un
mercado monopdlico debe tender a introducir el ementos de competencia, en la medida
de lo posible, a través de segmentos 0 areas desreguladas. Es el caso del derecho de
interconexién en materia de gas o electricidad o del pago de pegje en la infraestructura

ferroviaria que permite el uso compartido.”4°

Es asi que se puede afirmar que asi como |os entes surgidos a principio del siglo
XX son hijos directos del intervencionismo estatal y su regulacion intensa, los nuevos
entes fueron hijos de las desregulaciones o nacieron de la mano de dicho fendmeno

transformador de la década del 90.

Es asi que su diverso origen nos conducira a una diferente caracterizacion de los

mismos en la actuaidad.

Estos entes que aparecieron mucho antes de la reforma del Estado y siguen
existiendo, y como es sabido no todos ellos estan dedicados a control de un
concesionario de servicios publicos, resulta entonces muy dificil sostener que existe un
régimen juridico unificado y omnicomprensivo de todos los entes reguladores en

actividad.

En realidad es més exacto sostener que cada ente posee su propio sistema, |o que
conduce a la existencia de diversos regimenes juridicos separados y diferenciables, que
en todo caso comparten caracteristicas comunes. Por ello, cuando hablamos de los entes

reguladores en conjunto como una categoria juridica particular, debemos tener en claro
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que no audimos a un sistema o régimen homogéneo que permite trasladar

automaticamente las reglas aplicables en cualquiera de ellos a los restantes.

El desafio existente — y con esto nos remitimos nuevamente a Alberto B.
Bianchi** — desde el campo del derecho, no es por ende crear o pretender que exista una
categoria general de entes reguladores, sino en todo caso asegurar ciertas condiciones

minimas para que operen individualmente en un marco de coherencia juridica interna.

Por su parte el Dr. Cassagne*?, coincide y propone que es de suma importancia
bregar por la independencia de estos entes respecto del poder politico, y mas que
cambiar las reglas de juego modificando todos los marcos regulatorios en un cédigo o
algo parecido, lo que hay que hacer es megorar determinadas practicas regulatorias,
perfeccionar los marcos juridicos existentes y evitar la duplicidad de los controles a las
empresas reguladas. La introduccion 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.

Finamente y habiendo ingresado de lleno en esta problemética brindaremos
unas breves reflexiones, en este sentido diremos que, s bien e proceso privatizador
como ya es sabido a esta altura de nuestro trabajo, adolecio de un sinnimero de
faencias favoreciendo solamente a un acotado numero de actores econdémicos,
entendemos gue es hora de revertir o mejor dicho de mejorar las defectos existentes,
paralo cua creemos que sin dudas sera necesario plantear la regulacion de los servicios
publicos como politica de Estado que favorezca los intereses sociales dejando asi de

perpetrar privilegios alos mencionados grupos econémicos.
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Y s de servicios publicos hablamos, quizés las modificaciones de mayor
urgencia sean, la creacion de unaley marco de Entes Reguladores que permita gjustar el
funcionamiento de todos ellos de manera coordinada y sin superposicion de facultades,
permitiéndole al Estado gjercer un verdadero control sobre las empresas privatizadasy a
Su vez otorgar a los usuarios y consumidores una mejor proteccion y defensa de sus
derechos. Esto sin dudas y a modo de adelanto de lo que demostraremos a lo largo de
nuestro trabajo, se alcanzara entre otras cuestiones, con €l aseguramiento de la autarquia
en la organizacién juridica, la independencia del poder politico y la designacion de
personal idéneo tanto técnica como profesionalmente, utilizando para ello mecanismos
trangparentes de seleccion. Para comprender mejor estas cuestiones analizaremos las
estructuras organizativas de los diferentes entes en si, circunstancia de la cua nos

ocuparemos en nuestro proximo capitulo.
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1. Introduccion.

Habiendo plasmado en € capitulo anterior las falencias mas importantes con las
cuales este proceso transformador estatal fue llevado a cabo, pasaremos a desarrollar tal
COmo propusimos en nuestro segundo punto de tesis, las estructuras organizativas en si
de estos organismos. Nos orientaremos aungue sea someramente al ENRE, ENARGAS,
CNC, ORSNA. También tomaremos otros organismos provinciales entre los cuales
hemos elegido uno del ambito de la provincia de Buenos Aires como e ERAS (ex
ETOSS), y otro del ambito de ruestra provincia como € ENRESS. Esto nos otorgara
una vision mas amplia respecto de las estructuras existentes en nuestro ordenamiento
juridico. Todo este desarrollo tendra la mera intencion de constatar si las mencionadas
estructuras han sido efectuadas siguiendo una linea uniforme entre ellos o s por €
contrario € poder administrador los ha creado en miras de la politica diaria y sin una

mayor perspectiva alargo plazo.

Previamente a €ello, explicaremos algunos conceptos basicos, méas puntual mente,
intentaremos dar una nocion de ente regulador y sus elementos necesarios para su
correcto andamige. Entendemos que de esta forma compremderemos su ided
funcionamiento. Posteriormente haremos una breve resefia de la crisis economica
desatada en e afo 2001 orientando la misma a los efectos producidos con respecto a los
entes reguladores, conoceremos asi s |os marcos regulatorios o los entes mismos han

sufrido alguna variacion ya sea en sus contenidos 0 en su estructura misma.

Una vez desarrollado los puntos que hemos mencionado concluiremos con unas
reflexiones a respecto, siempre con la mera intencién de contribuir en la blusqueda de

soluciones.
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2. Nocion de Ente Requlador.

Tal como sostiene Alberto Bianchi*®, alo que debemos atenernos en un principio
es gue los Entes Reguladores poseen una caracterizacion multifacética, la cual segun el
autor debemos analizarla desde un punto de vista estético — juridico, como asi también

desde una dptica dindmico — operativo.

La primer Optica es la que atiende a su estructura como persona de derecho
publico, donde todos o a menos la mayoria estdn constituidos como entidades
autérquicas. Como consecuencia de dicha tipicidad juridica es que todos estédn ubicados

en dependencias de algun érgano de la administracion central.

Por su parte lafaz dinamica — operativa lo centra en sus competencias ya que los
Entes Reguladores ocupan un lugar muy especia en la dindmica de fuerzas e intereses
gue se dan entre al menos los tres sectores directamente interesados en la prestacion del
servicio publico, esto es a) e Estado como concedente; b) e concesionario o
licenciatario; c) los usuarios, donde agquél debe mantenerse equidistante de los intereses
de los tres y velar por la protecciéon y el cumplimiento de los derechos y obligaciones

gue cada uno posee.

Al mismo tiempo algunos autores como Gordillo*, niegan rotundamente la
calidad de tribunales administrativos con facultades jurisdiccionales, basandose en que
s bien el antecedente de los Entes Reguladores es el Norteamericano, no significa que
pueda invocarse aquella fuente a favor de la existencia de tales tribunales, ya que la
mencionada jurisprudencia no es nuestra jurisprudencia constitucional ni tampoco ha

sido recibida por tribunal aguno en décadas anteriores.
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Pero tanto la doctrina como la jurisprudencia son liberales en este punto, tal es
asi que Alberto Bianchi“®considera que tales entes pueden ser entendidos como

tribunales administrativos.

Lo que no podremos negar es que existen normas de atribucion de competencia
de algunos entes que les asignan una intervencion “previa y obligatoria en materia de
decisiones jurisdiccionales’, como en el caso del ENRE*® en donde existe obligacion de
someterse a ella para todos los sujetos incluyendo usuarios, terceros, transportistas, etc.
El ENARGAS?* establece el mismo requisito extendiendo esta obligacion a todos con
excepcion de terceros y usuarios en donde lajurisdiccion es facultativa. En ambos casos

|as decisiones serdn apelables ante la Camara Contencioso Administrativo Federal 2.

Lo expuesto precedentemente no nos permite detenernos ya que debido a perfil
polifacético que poseen los Entes Reguladores, no es suficiente para que alcancemos

una descripcion exacta de os mismos.

En redidad los Entes Reguladores son algo més que simples entidades
autarquicas que actian como arbitros o tribunales. Tal es su complgjidad que algunos
autores como el mismo Bianchi*® los considera como un Estado dentro de otro Estado,
asi dentro del ambito de la actividad o servicio regulado ejercen la funcién

administrativa, la legidativay lajurisdiccional.

Sin embargo esta nota tipica tampoco permite diferenciarlos de aquellos Entes

gue no regulan actividades tipificadas como Servicios Publicos.

Un claro gemplo de ello es |la Autoridad Regulatoria Nuclear (ARN), entidad
autarquica, con capacidad de derecho publico y privado y cuyas funciones la convierten
en un tipico ente regulador de la actividad, ain cuando la actividad nuclear no es un

servicio publico, e Banco Central de la Republica Argentina (BCRA), cuyas funciones
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estan regidas por las leyes 24.144%° y 21.526°!, el mismo es una entidad autérquica, con

competencia para la regulacion de una actividad determinada en todo el territorio
nacional, que ejerce control y supervision sobre las actividades reguladas® y posee
funciones administrativas, legidativas y jurisdiccionales, y asi podemos seguir
mencionando a muchas més tales como la Superintendencia de Seguros de la Nacion™®
(SSN); Comision Nacional de Valores™* (CNV), la Superintendencia de Riesgos del

Trabgjo™, etc.

Es decir, en toda la administracién existen estos tipos de organisnos ya Sean

creados por ley o por decreto, con caracteristicas similares.

Es debido a esta diversidad que a momento de intentar definir que es un ente
regulador se generan multiples complicaciones, no solo por lo que acabamos de decir

sino también por la diversidad de criterios existentes.

Y s de criterios hablamos, entre ellos podemos mencionar al “criterio amplio”,
en donde se considerara ente regulador a todo ente creado por ley o por decreto, que
bgjo alguna forma de descentralizacion (autarquica o no), regule una actividad
determinada, haya sido declarada o no como servicio publico, o bien acudir a un
“concepto restringido”, en cuyo caso seran multiples las opciones, algunos de los
criterios que podrian emplearse son: a) la actividad regulada: comprende solamente a
los entes que regulan la prestacion de servicios publicos especificamente declarados
como tales; b) el contenido econdmico de la actividad regulada: son entes reguladores
los que ordenan una actividad industrial; c) las funciones desarrolladas: son entes
reguladores los gque gercen una actividad jurisdiccional previa y obligatoria 'y pueden
actuar como tribunales administrativos; d) la naturaleza del acto de creacion: son entes
reguladores los que han sido creados por € congreso; €) e momerto de su creacion: son

entes reguladores los que aparecieron luego de la reforma del Estado; f) € origen
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histérico: son entes reguladores los que regulan la actividad otrora prestada por las

empresas 0 sociedades del Estado privatizadas; etcétera. >

Es decir, no existe una nocion precisa de que ha de entenderse por Ente
Regulador, lo que existe en verdad es que algunos entes han adquirido en la conciencia
colectiva de los estudiosos y practicos del tema una nocién arquetipica. Son los casos
del ENRE 0 ENARGAS, en donde cualquiera sea e criterio empleado habran de quedar

encuadrados como entes regul adores.

Conforme a lo expresado nos surge un cuestionamiento el cual consiste en
preguntarnos ¢cuales son las circunstancias que debe tomar el Estado para llegar a crear

un Ente Regulador?

En este punto viene a nuestro auxilio e Dr. Alberto Bianchi®’, e cua sostiene
gue son las actividades particulares las que van llevando a Estado a poner interés en
ellas, y alas cuales podemos dividir en tres fases; a) cuando las actividades particulares
adquieren algun interés publico, € Estado comienza a regularla, fijando ciertas pautas
para su gjercicio, por giemplo las actividades profesionales; b) cuando por la intensidad
de la regulaciéon dicha actividad debera ser realizada con una previa autorizacion
especial, ggemplo la actividad bancaria; ¢) cuando el Estado considera que esa actividad
es esencia parala comunidad y por tal motivo la califica como servicio publico. De esta
forma el Estado la sustrae de la vida privada de manera que a partir de alli esta podra ser
prestada por e mismo Estado o bien podra ser entregada a los particulares para que la
gjerzan por tiempo determinado bagjo alguna forma contractual (concesion, licencia, u

otra semejante).

En cuanto al segundo y tercer caso e Estado precisa controlar que la actividad

sea prestada dentro de los limites de la regulacion impuesta y que se cumplan las metas
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comprometidas. Para ello puede optar por: gercer e control por si 0 encomendarselo a
una persona estatal diferente, esto es, centralizada, siendo la autarquia la forma juridica
que aparentemente mas indicada resulta a estos fines. En este Ultimo caso sostenemos
junto a mismo autor que se deben perseguir dos objetivos adicionales los cuales son la
independencia del poder politico e idoneidad técnica. ES por este proceso de
descentralizacion de la operacién de control que conduce naturalmente a la autonomia
funcional del entey ala delegacion en é de todas las funciones que sean necesarias para

el cumplimiento de ese fin, entre ellas |as funciones reglamentarias y jurisdiccionales.

Es asi que conforme a los conceptos expuestos y con €l objeto de ir finalizando
la presente cuestion, a nuestro humilde entender, para poder comprender € concepto de
Ente Regulador debemos adoptar €l “criterio amplio” del mismo, es decir aquel que lo
considera tal a aguellos creados por ley o por decreto bagjo aguna forma de
descentralizacion (autarquica 0 no) regule con plenitud de funciones una actividad
determinada, sea 0 no rvicio publico. De esta manera en esta concepcion amplia
existirdn entes que relinan las caracteristicas naturales de un Ente Regulador, esto es. a)
creacion por ley; b) autarquia; ¢) plenitud de funciones administrativas, reglamentariasy
jurisdiccionales; d) idoneidad técnica; €) capacidad para actuar como tribunal
administrativo, otorgada por la revision judicial de sus actos por recurso directo ante

una cdmara de apelaciones.

Sin embargo estas caracteristicas no son propias 0 exclusivas de aguellos
organismos que regulan actividades consideradas como servicio publico sino que abarca

también a aquellos que no estan dedicados a efectuar dichos controles.

En definitiva podemos decir que Ente Regulador es todo ente estatal que tiene
por mision controlar una actividad determinaday en la cual € Estado ha puesto especial

interés.
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Lo cierto es que en nuestro derecho no existe una legisacion en esta materia, la
cual establezca cuales son las pautas a tenerse en cuenta para llegar a crear un ente
regulador, es decir no existe norma alguna que nos indique cuales son los caracteres que

debe tener un ente regulador para saber si estamos o no frente a dl.

Lo que si existe son Entes Reguladores que han adquirido € carécter de

prototipo y los mismos estan dirigidos a controlar |os servicios publicos.

De ta manera y habiéndonos acercado a una nocion de Ente Regulador,
seguidamente analizaremos los elementos indispensables para que los mismos puedan

tener un desenvolvimiento eficaz y eficiente en nuestro ordenamiento juridico.

3. Independencia funcional eidoneidad técnica

Las diferentes normas que crean a los Entes Reguladores prescriben que su
direccion y administracion se hallaran en manos de un directorio. Las personas fisicas
gue lo compongan se hallarédn sometidas al régimen de incompatibilidades de la funcion

publica®® sin perjuicio de las normas especificas de cada régimerr”.

Estos 6rganos directivos deberan estar conformados por personas con la

idoneidad técnica exigida y se les debera asegurar su independencia funcional.

A continuacién explicaremos brevemente estos conceptos a fin de comprender,
en e momento de analizarlos, s los entes reguladores cumplen 0 no con estos

requisitos.

Con respecto a la idoneidad, podemos decir en un principio que es un requisito
constitucional ®°ya que es una de |as formas 0 maneras de garantizar una proteccion mas

especifica que la que se le brinda a consumidor en general. Es también a partir de ella
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que se recomiende desde alguna doctrina®’, la necesidad de contar con titulos

profesionales especificos en la materia de que se trata.

En definitiva cuando hablamos de idoneidad nos referimos a que los miembros
del directorio deberén contar con antecedentes técnicos y profesionales en la materia®?,
previéndose en algunos casos®® (ENRE), la seleccion a través de un sistema abierto que

garantice la mayor concurrencia posible de postulantes a cargo.

Es esta misma idoneidad técnica que hace desaconsgable la creacion de un
SUper ente o un ente Unico como en e caso de la Ciudad Auténomade Buenos Aires, ya
gue a nuestro criterio cada servicio publico debe ser controlado por un Ente Regulador

especifico y con un marco regulatorio especifico.

Otra de las razones que indican e necesario cumplimiento de este requisito
congtitucional, son los altos contenidos técnicos que rigen cada uno de los servicios, de
tal modo, igual nivel técnico deberan contener las respuestas que esa reglamentacion

debera aportar a cada cuestion.

Entendemos que esta especificidad y tecnicismo de los marcos regulatorios no
debe atentar contra la comprension general y la eficiencia de sus mecanismos para

[levar las cuestiones de los usuarios y |as respuestas del Ente Regulador.

En lo que atafie a la independencia funcional, la misma es indispensable a fin de
impedir la indebida influencia de los poderes politicos de turno. Para poder alcanzarla
serd sumamente necesario asegurar la estabilidad o inamovilidad de los directivos y en

segundo lugar, lo concerniente a los mecanismos de designacion y representacion®.

En cuanto al primer elemento de necesidad a fin de alcanzar la independencia de

los Entes Reguladores, podemos decir que esta estabilidad se encuentra intimamente
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conectada con la facultad de remocion y nunca es absoluta, dependiendo su relatividad
de las causas que las leyes consagren en cada caso para justificar o fundar el cese de la

funciones de los directores de los entes.

En cuanto a segundo aspecto de importancia encontramos a |os mecanismos de
designacion, ya que s estos dependen del Poder Ejecutivo, serd dificultoso que los

mismos puedan actuar con total independencia.

Una forma de atemperar la influencia que gerce la administracion sobre tales
entes sera con € dictado de normas que prevean una participacion de los distintos

colegios profesionales en |os procedimientos de seleccion’®.

Algunos autores como Gordillo®® pugnan por una autoridad reguladora no solo
dotada de preparacion técnica e independencia politica sino que también exigen
legitimacion democratica, es decir que los sistemas de designacion deben serlo por
concurso, pues consideramos junto a mencionado autor que hoy en dia la democracia

no solo es una forma de acceder a poder sino también una forma de gercerlo.

En este sentido ha podido decirse que “la independencia funcional de los Entes
Reguladores es, asimismo, decisiva, porgue la experiencia ha demostrado que e poder
politico es no pocas veces incapaz de sustraerse a las tendencias de sacrificar objetivos a

largo plazo, en aras de las metas diarias de la politica™®’.

La independencia funcional es sumamente necesaria para evitar que les fijen una
postura descuidando asi la fiscalizacion de la prestacion que tienen a su cargo. Esta
independencia deberd mantenerse respecto de las prestadoras de servicios como asi
también de los usuarios de dichos servicios. De esta manera €l ente regulador ejercera
sus funciones teniendo en miras € interés pablico, que puede coincidir 0 no con los

intereses de los usuarios®®.
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Como breve reflexion a presente titulo diremos que, debido a lo expresado en
nuestra Corstitucion nacional, se desprende que los marcos regulatorios y los
organismos de control deber ser independientes, especificos y profesionalizados, motivo
por e cual desaconsgjamos la creacion de entes reguladores Unicos. Por otra parte la
independencia de estos organismos de control debe manifestarse tanto respecto de los
prestadores privados como de las autoridades administrativas contratantes de la

prestacion o concedentes del servicio controlado.

La independencia de los entes reguladores exige su autarquia econdémica, un
régimen de incompatibilidades, exclusividad de sus integrantes, mecanismos publicos
objetivos de designacion por concurso con participacion de més de uno de los 6rganos

del poder y periodicidad de lafuncidn con estabilidad semejante a la de los magistrados.

Solo la puesta en vigencia de la totalidad de las exigencias que la norma
constitucional ha contemplado permitira orientar una verdadera politica en materia de

servicios publicos.

Con lo expresado estamos en condiciones de analizar los diferentes marcos
regulatorios de estos organismos de control a fin de develar si existe o no una linea
uniforme entre ellos 0 s como hemos dicho en un principio han sido creados en miras

de lapoliticadiariay sin una mayor perspectiva.

Previamente a ello consideramos que es de suma importancia hacer una pequefia
mencion ala crisis politico — econdmica desatada en nuestro pais en e afio 2001, la cual
indudablemente produjo cambios importantes, y los cuales creemos que son de suma
importancia mencionar, antes de ingresar en e contenido mismo de las estructuras

organizativas de estos entes de control.
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4. Larequlacion delos servicios publicos en la época de la post

convertibilidad.

A fines del afio 2001, Argentina ingresd en una de las més draméticas crisis
politico — econdmica desatadas en su historia, debido fundamentalmente a afios
consecutivos de recesion econémica, crecientes y alarmantes niveles de pobreza,
elevadisimas tasas de desocupacién, desequilibrios crecientes en su sector externo,
recurrentes renegociaciones de una deuda externa impagable (tanto en los términos en

que fuera acordada originamente, como en sus opacas renegoci aciones posteriores).

En ese contexto y como derivacion de una masiva movilizacion popular
espontanea, pacifica pero con una solida e inquebrantable resolucion en cuanto a la
exigencia de cambios radicales en la propia ingtitucionalidad del gobierno y politica
publicas, € dia 20 de diciembre de 2001, renuncié € presidente De la RUa. Luego de
doce dias convulsionados en donde se sucederan cinco presidentes, la Asamblea
Legidlativa designd como presidente provisional al Senador Duhalde. A poco de asumir
esta nueva administracion envia a Congreso un proyecto de ley de emergencia, que
contando con el apoyo parlamentario del gobierno saliente, fue sancionaday convertida

en ley € dia 2 de enero de 2002.

Esta norma lega llamada de “Emergencia Publica y Reforma del Régimen
cambiario” N° 25.561°%° determiné cambios decisivos tales como el abandono al régimen
de convertibilidad y la modificacion del tipo de cambio, lo que devino en una fuerte

depreciacion de la moneda nacional.

En ese marco se desprende la posicién de revisar larelacion Estado — Empresas
Privatizadas, la cual tuvo por meta eliminar determinados privilegios exclusivos de las

mismas como ser la dolarizacién e indexacién de tarifas, como asi también recomponer
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la distorsionada estructura de precios y rentabilidades relativas de la economia relegada

tantas veces en épocas de Convertibilidad.

Mas precisamente en ese marco se faculto a Poder Ejecutivo Naciona a
renegociar dichos contratos, y en su articulo 9°, formulé los criterios que debian
contemplarse para el caso de los servicios publicos: “...1) el impacto de las tarifas en la
competitividad de la economiay en la distribucion de los ingresos; 2) la calidad de los
servicios y los planes de inversion, cuando ellos estuviesen previstos contractualmente;
3) d interés de los usuarios y la accesibilidad de los servicios; 4) la seguridad de los

sistemas comprendidos; y 5) |a rentabilidad de las empresas...” °

Esto naturamente conllevd a que se produjeran cambios radicales en €
posicionamiento de los diferentes actores que directa e indirectamente, por accién u
omision, pasaron a desplegar estrategias disimilesy que en nada se asemejaron alas que
se habian desarrollado en épocas de convertibilidad. Nos referimos al Estado Necional,
Provincial y Municipal y atodas aquellas jurisdicciones donde también se transfirio la
prestacion de servicios publicos a capital privado’™ y por otro lado, a las empresas
responsables de tal gestion, que se vieron enfrentadas a un profundo y radical cambio

del contexto en € que se desempefiaban.

Cabe destacar aqui la actitud oficial en un doble sentido; €l primero de ellos
vinculado a la preservacion de los intereses de los usuarios residenciales, en general, y
de los més carenciados, en particular. En este punto los incrementos tarifarios fueron
relativamente modestos y con una incidencia infima sobre |os usuarios residenciales. En
cuanto al segundo de los aspectos centrales en este proceso de renegociacion nos
interesa destacar los recurrentes intentos de la mayor parte de las privatizadas de
transferir al Estado buena parte de sus abultados endeudamientos con e exterior

contraidos en tiempos de la convertibilidad. Al respecto de este punto la actitud oficial
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consistio en sostener que € riesgo cambiario debia ser asumido por quienes se
endeudaron en exceso, al margen de toda consideracion sobre las posibilidades reales de

mantenimiento del régimen convertible de paridad fija con el ddlar 2.

Es también con respecto al otro gran actor de este proceso de realineamiento, los
grupos de empresas “privatizadas’, en donde se plasmaron grandes modificaciones,
tales como la desvalorizacion en moneda fuerte de sus patrimonios, de sus ingresos por
facturacion, de sus costos (afectados por la inflacién doméstica, en el caso de los
nacionales y, por la propia devaluacion, en los importados) e incluso de sus utilidades,
ante una eventual posibilidad de mantener inalteradas sus tasas de ganancias histéricas.
Con lo mencionado se infiere que, para las firmas de capital extranjero, dicho escenario
en nada se asemega a de los afios precedentes. Esto indudablemente generé una
situacion incontenible en el seno de dichas empresas y més aln teniendo en cuenta que
las mismas cuentan con la posibilidad de recurrir a tribunales arbitrales internacionales
como € Centro Internacional sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre
Estados y Nacionales de otros Estados (CIADI) y la Comision de las Naciones Unidas
sobre el Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL), amparandose en las politicas
desplegada por Argentina en los afios noventa en lo relativo a la firmay ratificacion de

Tratados Bilaterales de Proteccion y Promocion de |as Inversiones Extranjeras (TBIs)>.

Sin embargo los criterios fijados en la Ley de “Emergencia Pdblica y Reforma
del Régimen cambiario” no pudieron congtituirse en la antitesis de lo acaecido en
negociaciones anteriores, privilegiando o0 manteniendo nuevamente beneficios
extraordinarios de las empresas privatizadas frente a la inseguridad juridica de los

usuarios de los servicios publicos.

El impedimento a esto fueron nuevamente las presiones, € lobbying de las

firmas involucradas y la recurrencia alas tradicional es operaciones de prensa, sumado a
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la debilidad estatal frente al mencionado poder econdmico de las compafiias prestatarias

lo que indudablemente conspird contra el éxito de las renegociaciones en curso.

En lo referente a la regulacién, en la carta de intencion firmada con e Fondo
monetario Internacional " el gobierno solicité la asistencia tanto de ese organismo como
asi también e del Banco Mundia (BM) para “desarrollar un nuevo marco regulatorio
gue podria reemplazar los controles de precios y tarifas actuales y facilitaria la

reestructuracion de las deudas por parte de la empresas prestadoras’ .

Bajo la presidencia de Néstor Kirchner, e proceso de renegociacion continué *®,
y considerando la disparidad de los marcos regulatorios existentes, cobré nuevo impulso
la necesidad de establecer un marco regulatorio general, a partir del cual, se pudieran
fijar una serie de condiciones que deberian cumplir todas las prestatarias, es asi que
mediante el decreto 311/0377, se dispuso la creacion de la Unidad de Renegociacion y
Andlisis de Contratos de Servicios Publicos (UNIREN), asignandole como uno de sus
cometidos la elaboracion de un proyecto de ley de Marco regulatorio General para los

Servicios Publicos correspondientes a la jurisdiccion nacional, que contemplara las

condiciones basicas genéricas para todos |os sectores.

Este proceso de renegociacion continta hoy en dia tal es asi que se han dictado
diferentes normativas’® las cuales basicamente extienden los plazos establecidos
originalmente por laley 25.561° pero sin llegar en definitiva a la concrecién de unaley

marco en materia de servicios publicos.

Sin embargo y teniendo presente las presiones y lobbyng de empresas
privatizadas, este nuevo proceso iniciado en €l afo 2002, fue ocasionando diferentes
modificaciones en € plano de las empresas mencionadas, como asi también en los

propios Entes Reguladores. Es asi que se rescisindieron diferentes contratos de
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concesion con empresas prestadoras de servicios publicos, entre ellas podemos
mencionar en primer lugar a Correo Argentino, luego le llegd € turno a espacio
radioeléctrico, a mediados de 2004 a Ferrocarril San Martin e cua se encontraba en
manos de la Empresa Metropolitano, y en marzo de 2006 en €l ambito de la provincia
de Buenos Aires se rescinde el contrato con otra empresa privatizada como Aguas
Argentinas S.A. en cuyo caso no sdlo derivo en la creacion de una nueva empresa
[lamada Aguay Saneamientos Argentinos Sociedad Anonima (AySA S.A.), cuyo objeto
fue e de continuar con las actividades de provision de agua potable y desagiies
cloacales, constituyéndose como persona juridica bajo e régimen de una sociedad
anonima con capital mayoritario del Estado Nacional, y rigiéndose por las disposiciones
de la ley 19.550 de Sociedades Comerciales sino que también tuvo la particularidad de
crear un nuevo ente regulador para dicha actividad como es el Ente Regulador de Agua
y Saneamiento (ERAS), disolviendo e anterior Ente Tripartito de Obras y Servicios

Sanitarios (ETOSS)®°.

En cuanto a nuestra provincia, también ocurrieron cambios significativos y
quizés € de mayor trascendencia haya sido con respecto a mismo servicio publico, en
donde la empresa concesionaria Aguas Provinciales de Santa Fe S.A., y en virtud de sus
multiples incumplimientos y cortocircuitos con € gobierno provincial, decide su
disolucién anticipada, es ante este panorama que e gobierno de e Ingeniero Obeid
decide congtituir una sociedad andnima de derecho privado denominada Aguas
Santafesinas Sociedad Anénima (ASSA)®! afin de poder hacerse cargo de la prestacion

de tan importante servicio publico.

En definitiva podemos decir que han comenzado a desarrollarse procesos de re-
estati zacion, consecuencia de las politicas estatales adoptadas por |as administraciones

post-menemistas, |0 que conllevd necesariamente a menguar €l interés de las empresas
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transnacionales por continuar a frente de los servicios concesionados en un escenario
en donde las elevadas y dolarizadas tasas de beneficios se “derrumbaron” junto con la

convertibilidad.

Por lo expuesto pensamos que la sancién de la ley marco de servicios publicos
€s sumamente necesaria, para permitir el correcto andamigje de los diferentes entes
reguladores y uniformar las estructuras basicas de los mismos. Esto a su vez llevara a
giercer un control més preciso sobre las empresas privatizadas, permitiendo por otra
parte un claro conocimiento de los derechos a usuarios y consumidores a fin de poder

hacer un correcto uso de los mismos.

A continuacion analizaremos las estructuras normativas de algunos Entes
Reguladores a fin de constatar si existen dicotomias entre ellosy asi estar en mejores
condiciones a final de nuestro trabajo de contribuir a brindar distintas propuestas o
soluciones a dicha cuestion. Queremos expresar que e desarrollo que vamos a efectuar
se circunscribe solamente a algunos pocos entes por un doble motivo, por un lado
porque pensamos que con los que hemos elegido bastan para poder demostrar si existen
0 no dicotomias entre ellos y por otro lado porque resultaria demasiado tedioso y
escaparia a objeto de nuestro trabajo €l desarrollo de todos los entes existentes en

nuestro ordenamiento juridico.

5. Organizacion interna.

Puede parecer una verdadera obviedad sefialar que los modelos y estructuras
organizativas de una ingtitucién deben adecuarse a la naturaleza de la mision, objetivos
y metas que persigue. Sin embargo, son escasas las que consiguen plenamente este

gjuste entre medios y fines. En parte, porque sus objetivos— o el alcance de los mismos
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—no son claros y, por lo tanto, resulta dificil establecer relaciones causa — efecto entre

un cierto esguema organizativo y su aptitud para lograrlos.

Y en parte, también, por fallas de disefio, vacios o superposiciones de funciones

y desplazamientos de objetivos debidos a interferencias politicas o luchas de poder.

Vistos desde este angulo, los entes reguladores contarian con importantes

ventgjas congtitutivas.

Por su naturaleza, se trata en general de organizaciones que pueden disefiarse ex
novo, cuentan con una mision legitimay amplio consenso social, no reciben e legado
de pesadas burocracias ni culturas patoldgicas y, potencialmente, estén en condiciones

de establecer funciones de produccion més racionalesy eficaces.

Sin embargo, la experiencia argentina demuestra que estas organizaciones no
son inmunes a los problemas recién descriptos: su mision no tiene un alcance definido;
sus funciones no son debidamente asignadas a las unidades y funcionarios responsables,
y su subordinacién al poder politico las expone a verdaderos vaciamientos en e plano

decisorio.

6. Los M ar cos Requlatorios.

Ta como lo sefiala Cassagne®?, el proceso de privatizaciones de las empresas
prestatarias de servicios publicos ha sido acompafiado del dictado de una serie de
normas reguladoras, en el orden nacional, de la respectiva actividad, |as que tienen unas
veces su fuente en una ley formal y materia y, en otras, en reglamentos emitidos por €
Poder Ejecutivo. El conjunto de las normas aplicables a un determinado sector ha
recibido el nomen juris de Marco Regulatorio, aunque, en rigor, se trata de algo més que

de fijar los principios 0 bases que deben guiar la regulacion, pues e contenido de cada
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marco regulatorio constituye un sistema completo e integrado, dejando solo los detalles
0 pormenores para las reglamentaciones que dicten los distintos érganos de aplicacion,

mediante el gercicio de las facultades que les han sido delegadas.

Continta el autor sosteniendo que e fendmeno regulatorio de los servicios
publicos no se agpta con las leyes o decretos que sancionan los marcos normativos
puesto que responde a una diversidad de fuentes entre las que figuran, entre otras, 10s
decretos reglamentarios de cada marco, |as resoluciones de esa naturaleza provenientes
de la Administracion concedente y de los entes regulatorios y los pliegos y las clausulas
de las licencias o contratos de concesion, a mas de la posibilidad que siempre existe de
gue la regulacion aparezca a posteriori del complejo normativo y contractual existente al
momento del acto de adjudicacion, hecho éste que plantea no pocos problemas

juridicos.

A continuacion expondremos a modo de gemplo algunos Entes Reguladores
detallando sus marcos regulatorios y sus caracteristicas principales a fin de tomar real

conocimiento de sus estructuras y dicotomias entre ellos.

6.1. L os Entes Reguladoresen si.

Entre los Nuevos Entes Reguladores podemos mencionar;

6.1.1. El Ente Nacional Regulador de Electricidad. % % #

El art. 54%¢ de la ley 24.065 es quien crea en € ambito de la Secretaria de
Energia del Ministerio de Economia y Obras y Servicios Publicos, e Ente Nacional
Regulador de la Electricidad, el que debe llevar a cabo todas las medidas necesarias

para cumplir los objetivos enunciados en el articulo 2°8 de dicha ley.



54

Entre ellos figuran en materia de abastecimiento, transporte y distribucion de
electricidad los siguientes. a) Proteger adecuadamente los derechos de los usuarios; b)
Promover la competitividad de los mercados de produccién y demanda de electricidad y
alentar inversiones para asegurar € suministro a largo plazo; c) Promover la operacion,
confiabilidad, igualdad, libre acceso, no discriminacion y uso generalizado de los
servicios e instalacion de transporte y distribucion de electricidad; d) Regular las
actividades del transporte y la distribucion de electricidad, asegurando que las tarifas
gue se apliquen alos servicios sean justas y razonables; €) Incentivar e abastecimiento,
transporte, distribucion y uso eficiente de la electricidad fijando metodologias tarifarias
apropiadas; f) Alentar la realizacion de inversiones privadas en produccién, transporte y

distribucion, asegurando la competitividad de los mercados donde sea posible.

Este ente regula la actividad relacionada con € transporte y distribucion de

electricidad.

El art. 55% de esta misma ley es e que establece que “...gozara de autarquia 'y
tendr4 plena capacidad juridica para actuar en los &mbitos del derecho publico y
privado, y su patrimonio estara constituido por los bienes que se le transfierany por los

gue adquiera en e futuro por cualquier titulo...”.

“...Tendrd su sede en la ciudad de Buenos Aires...”. Es dirigido y administrado
por un directorio integrado por cinco (5) miembros, de los cuales uno es su presidente,

otro su Vicepresidente y losrestantes vocales.®°

Los miembros del directorio son seleccionados entre personas con antecedentes
técnicos y profesionales en la materia'y designados por € Poder Ejecutivo, dos (2) de

ellos a propuesta del Consegjo Federal de la Energia Eléctrica.
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Su mardato dura cinco (5) afios y puede ser renovado en forma indefinida
Cesan en sus mandatos en forma escalonada cada afio. Al designar € primer directorio,
el Poder Ejecutivo es quien establece la fecha de finalizacion del mandato del

presidente, vicepresiderte y de cada vocal para permitir tal escalonamiento. %

El ente se rige en su gestion financiera, patrimonial y contable por las
disposiciones de la presente ley y los reglamentos que a tal fin se dicten. Queda sujeto al
control externo que establece el régimen de contralor publico. Las relaciones con su
personal se rigen por la Ley de Contrato de Trabajo, no siéndoles de aplicacion el

régimen juridico bésico de la funcién pablica®™.

En sus relaciones con los particulares y con la administracion publica, € ente se
rige por los procedimientos establecidos en la Ley de Procedimientos Administrativos y

sus disposiciones reglamentarias®?.

Toda controversia que se suscite entre generadores, transportistas, distribuidores,
grandes usuarios, con motivo del suministro o del servicio publico de transporte y
distribucion de electricidad, aqui debe someterse en forma previa y obligatoria a la

jurisdiccion del ente.

Es facultativo para los usuarios, asi como para todo tipo de terceros interesados,
ya sean personas fisicas o juridicas, someterse a la jurisdiccion previa 'y obligatoria del

ente®.

Las resoluciones del ente podrén 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

Cémara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal®*.
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6.1.2. El Ente Nacional Regulador del Gas. %%

Tiene a su cargo la regulacion de la actividad vinculada con €l transporte y

distribucién del gas natural®’.

Funciona en € &mbito del Ministerio de Economiay Obrasy Servicios Publicos.
Es un ente autarquico, y posee plena capacidad juridica para actuar en €l ambito del

derecho piblico y privado®.

El Ente Nacional Regulador del Gas es dirigido y administrado por un directorio
de cinco miembros, uno de los cuales sera e presidente, otro € vicepresidente y los

restantes |os vocal es, designados todos ellos por el Poder Ejecutivo Nacional®.

Los miembros del directorio del Ente Nacional Regulador del Gas, son
seleccionados entre personas con antecedentes técnicos y profesionales en la materia 'y

designados por el Poder Ejecutivo Nacional.

Duran un periodo de cinco (5) afios en sus cargos, € que podra ser renovado en
forma indefinida. Cesaran en forma escalonada cada afio. Al designar € primer
directorio, € Poder Ejecutivo Nacional establece también en este caso la fecha de

finalizacion de cada uno para permitir el escalonamiento’®.

El presidente dura cinco (5) afios en sus funciones y puede ser reelegido®. Los
miembros del directorio deben tener dedicacién exclusiva a su funcién, alcanzandoles
las incompatibilidades fijadas por ley para los funcionarios publicos y solo pueden ser

removidos de sus cargos por acto fundado del Poder Ejecutivo Nacional.

Toda controversia que se suscite entre los sujetos de esta ley deberan ser

sometidas en forma previa y obligatoria a la jurisdiccion del ente Las decisiones de
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naturaleza jurisdiccional del ente seran apelables ante la Cémara 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 elevaran a la camara dentro de
los cinco (5) dias contados desde la interposicion del recurso y ésta dara traslado por
quince (15) dias ala otra parte’®. Lasresoluciones del ente podrén recurrirse por via de
alzada, en los términos de la Ley Nacional de Procedimientos Administrativos y sus
disposiciones reglamentarias. Agotada la via administrativa procedera € recurso en sede
judicial directamente ante la Camara Naciona de Apelaciones en lo Contencioso

Administrativo Federal 2.

Este ente esta sujeto a control externo establecido por la ley de Administracién
financiera N° 24.156'%*, y su persona esté regido por la ley de contrato de trabgjo N°

20.744'%,

6.1.3. La Comisidon Nacional de Comunicaciones.

La CNC fue creada por e Decreto 660/1996% art. 31 (modificado por decretos
952/96%7 art. 2; 1260/961%® art. 1.) publicado en e Boletin Oficial & 24 de junio de 1996, a
partir de lafusion de la Comision Naciona de Telecomunicaciones (CNT), la Comision
Nacional de Correos y Telégrafos (CNCT) y e Comité Federal de Radiodifusion

(COMFER).

El Organismo se financia con Recursos Propios, provenientes de lo recaudado por
concepto de Tasa de Control, Fiscalizacion y Verificacion; de Derechosy Tasas radioel éctricas;

y postales.
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La Comisién Naciona de Comunicaciones (CNC) es un organismo
descentralizado, que actla en el ambito de la Secretaria de Comunicaciones de la
Presidencia de la Nacién, su estructura organizativa®® fue aprobada por Decreto
1626/96 y sus competencias especificas estan definidas en e Manua de Misiones y

Funciones'© 1%t

y tiene como misidn la regulacion administrativa y técnica, € control,
la fiscalizacion y verificacion en materia de telecomunicaciones y postal, de acuerdo
con la normativa aplicable y las politicas fijadas por €l Gobierno Nacional. Ella debe
asegurar la continuidad, regularidad, igualdad y generalidad de los servicios 'y promover
el carécter universal del Servicio Basico Telefonico, a precios justos y razonables, asi
como la competencia leal y efectiva en la prestacion de aquellos servicios que no egén
sujetos a un régimen de exclusividad. En materia postal ejerce el Poder de Policia
controlando e cumplimiento efectivo de las leyes, decretos, reglamentaciones, y
fiscalizando la actividad realizada por € Correo Oficial y los prestadores privados de
servicios postales, asegurando la calidad de las prestaciones y la observancia de los

principios de regularidad, igualdad, generalidad y continuidad en € desarrollo de la

actividad e inviolabilidad y secreto postal**?.

La conduccion de la Comision Nacional de Comunicaciones es gjercida por un
Directorio formado por ocho (8) miembros, de los cuales uno (1) sera Presidente, dos
(2) Vicepresidentes, y € resto Vocales, todos ellos designados por €l Poder Ejecutivo
Nacional. Los Vocales duraran cinco (5) afios en sus funciones y podran ser nombrados

nuevamente por un solo periodo adicional.

El Presidente y los Vicepresidentes, duran igua término y también podran ser

nombrados nuevamente por un solo periodo adicional*'®.

Los miembros de este directorio deberdn reunir los requisitos para ser

funcionario publico y se desempefian con dedicacion exclusiva. Asimismo deberan ser
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especialistas en alguna disciplina utilizada en el ambito de las telecomunicacionesy con

experienciaen € gercicio de las mismas en dicho ambito'**.

Los directores son removidos por el mismo Poder Ejecutivo, previo dictamen
acusatorio de la Sindicatura General de Empresas Publicas y sustanciacién del sumario

por la Procuracion del Tesoro de la Nacion'™®.

Actualmente el presente organismo esta bajo intervencion del Poder Ejecutivo®*®
gue prorroga la intervencion de la Comision Naciona de Comunicaciones (CNC) hasta

diciembre de 2008

Respecto de este organismo es de aplicacion la Ley de Procedimientos

Administrativos.

6.1.4. El Organismo Regulador del Sistema Nacional de

Aeropuertos.

Este organismo se crea a través de los decretos 375/97*" y 16/9818 en & ambito
del Poder Ejecutivo Nacional, dentro de la jurisdiccion del Ministerio de Economia y

Obrasy Servicios Publicos, Secretaria de Obras Piblicasy Transporte®'®.

El Organismo Regulador del Sistema Nacional de Aeropuertos goza de autarquia
y posee plena capacidad juridica para actuar en los ambitos del derecho publico y

120

privado

Es dirigido y administrado por un Directorio integrado por cuatro miembros, de
los cudes uno sera su Presidente, otro su Vicepresidente y los restantes se

desempefiaran como vocales. El Presidente, €l Vicepresidente y uno de los vocales seran
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designados por € Poder Ejecutivo Nacional, mientras que € segundo voca sera
designado, de comun acuerdo, por los Gobernadores de las Provincias donde se
encuentren ubicados aeropuertos que integren el Sistema Nacional de Aeropuertos'??.
La duracién en los cargos de los miembros del directorio es de 3 afios, pudiendo ser

reelectos.

Las relaciones entre e Organismo Regulador del Sistema Naciona de
Aeropuertos y su personal dependiente, se rigen por la Ley de Contrato de Trabajo'?2.
Toda controversia que se suscite entre personas fisicas o juridicas con motivo de la
administracién y/o explotacion de los aeropuertos del Sistema Naciona de Aeropuertos
debe ser sometida en forma previa a la jurisdiccién del Organismo Regulador del
Sistema Nacional de Aeropuertos, € cua es e Unico Organo administrativo con

facultades jurisdiccional es sobre cuestiones de esta natural eza.

Las decisiones del Organismo Regulador del Sistema Nacional de Aeropuertos

de naturaleza jurisdiccional agotan la via administrativa.

En sus relaciones con los particulares y con los deméas organismos de la
Administracion Plblica Nacional se rigen por |os procedimientos establecidos en laLey
Naciona de Procedimientos Administrativos y sus disposiciones reglamentarias?®. Al

personal se |e aplica en cambio la Ley de Contrato de Trabajo'?*.

6.1.5. Ente Regulador de Aguay Saneamiento.

Este organismo, funciona en e ambito de la provincia de Buenos Aires
anteriormente Ente tripartito de Obras y Servicios Sanitarios (ETOSS), € cua habia
sido creado por ley 23.6962°, Anexo |, decreto. 999/92%°, y derogado por ley 26.221'%7,

lacual crea en e dmbito del Ministerio de Planificacién Federal, Inversion Publicay
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Servicios, a Ente Regulador de Agua y Saneamiento, organismo que tiene como
finalidad gjercer el control en materia de prestacion del servicio publico de provision de
agua potable y desaglies cloacales en € Area Regulada, incluyendo la contaminacion
hidrica en lo que se refiere a control y fiscalizacién de la Concesionaria como agente

contaminante, de conformidad con |o establecido en su Marco Regulatorio.

En tal sentido tiene a su cargo asegurar la calidad de los servicios, la proteccion
de los intereses de la comunidad, € control, fiscalizacién y verificacion del
cumplimiento de las normas vigentes y del Contrato de Concesion, y tiene como
concesionaria a la Sociedad Agua y Saneamientos Argentinos Sociedad Andénima

(AySA SA).

Este ente regulador es una entidad autérquica con capacidad de derecho publico
y privado, en cuya direccion intervienen un representante de la ciudad auténoma de
Buenos Aires, un representante de la provincia de Buenos Aires y un representante del

Poder Ejecutivo Nacional, su sede funciona en la Capital Federal.

Esta conducido por un Directorio compuesto por tres miembros nombrados por
el Poder Ejecutivo Nacional, dos de ellos, a propuesta del Gobierno de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires y del Gobierno de la Provincia de Buenos Aires,

respectivamente.

Los miembros del Directorio deberdn observar los mismos requisitos que para
ser diputado nacional y contar con probada experiencia e idoneidad acordes a las
actividades que deban cumplir, rigiendo las incompatibilidades vigentes para los

funcionarios publicos.

Las autoridades de este Ente Regulador son elegidas entre los miembros del

Directorio, salvo el Presidente que es designado por e Poder Ejecutivo Nacional.
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El mandato de los miembros del Directorio se extiende por cuatro (4) afiosy su

designacion puede ser renovada por un solo periodo de idéntica duracion.

Los miembros de este Directorio son removidos de sus cargos por e Poder

Ejecutivo Nacional.

Este Ente Regulador cuenta ademés con un Gerente General designado por €l
Directorio que tiene a su cargo coordinar la relacion del directorio con la Comisién

Asesoray con las gerencias técnicas.

Los directores son directamente responsables por las acciones y omisiones de

este Gerente.

El Ente Regulador cuenta también con una Comision Asesora, integrada por tres
(3) representantes de los municipios comprendidos en lajurisdiccion de la concesion, un
(1) representante de la provincia de Buenos Aires, un (1) representante del Gobierno de
la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, un (1) representante del Ente Naciona de Obras
Hidricas y Saneamiento (ENOHSA) y un (1) representante de la Subsecretaria de

Recursos Hidricos.

La Comision Asesora sesiona como minimo dos veces por mes y andiza los
temas que considere de su incumbencia vinculados a los servicios y cuestiones de
incumbencia del Ente Regulador. La Comision emite dictdmenes o despachos fijando en
Su opinion los que deberédn tener tratamiento obligatorio por parte del Directorio del

Ente Regulador.

En & &mbito del Ente Regulador actUa también una Sindicatura de Usuarios

conformada por representantes de las Asociaciones de Usuarios registradas en la
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Subsecretaria de Defensa del Consumidor del Ministerio de Economiay Produccion, e

inscriptas conforme lo establecido en las normas aplicables en la materia.

Sus miembros son elegidos por la institucion que representan conforme el
mecanismo que disponen las entidades de las cuales provienen. Su desempefio es "ad
honorem". Los integrantes de la Sindicatura de Usuarios se vinculan con el Directorio

del Ente Regulador atraves de la Gerencia General.

El Ente regulador cuenta también con un Defensor del Usuario, cuya mision es
representar institucionalmente los intereses de los usuarios en las audiencias publicas,
asi como en cuestiones contenciosas 0 de procedimientos administrativos en las que €l
Ente Regulador es parte y los derechos de los Usuarios pudieran estar afectados por su
decision. Su actividad no limita la que desarrolle la Sindicatura de Usuarios en virtud de
sus funciones y competencias. Debe, por €l contrario, representar sus criterios y

posiciones.

El Defensor del Usuario es seleccionado por concurso publico entre
profesionales con la debida formacién, competencia y antecedentes para € caso. No
puede ser removido en su cargo salvo por las causales que rigen para los Directores. Su

remuneracion sera equivalente a nivel gerencia del Ente.

6.1.6. Ente Nacional Regulador de Servicios Sanitarios.

EL ENRESS, funciona en el ambito de la provincia de Santa Fe, creado por ley

11.220%28,

Es una entidad autarquica administrativa en la érbita del Ministerio de Obras,
Servicios Publicos y Vivienda, con competencia en € gercicio del poder de policia

comprensivo de laregulacion y e control de la prestacion del Servicio en todo el ambito
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territorial de la Provincia de Santa Fe, cualquiera sea e Prestador, y en particular, con
relacion al Concesionario, controla e cumplimiento de las obligaciones a cargo de este

Gltimo previstas en las normas aplicables?®.

Esta dirigido y administrado por un directorio de cinco (5) miembros titulares,
designados por & Poder Ejecutivo con acuerdo legidativo, de los cuales uno (1) es a
propuesta de la organizacion gremial mas epresentativa de los trabajadores de la
actividad; en todos los casos los miembros propuestos deben contar con experiencia e

idoneidad, acorde con la naturaleza e importancia de la actividad que deben cumplir.

Los Directores permanecen en sus funciones por periodos de cuatro (4) afnos,
solo pueden ser removidos por el Poder Ejecutivo por justa causa que impligue

un grave incumplimiento de sus funciones.

El presidentey e vice-presidente del Ente Regulador de Servicios Sanitarios son
designados por el Poder Ejecutivo de entre los miembros del directorio, y duran en sus

cargos por un plazo de dos (2) afios con posibilidad de reeleccion.

El presidente es quien gerce la representacion legal y, en caso de impedimento
0 ausencia transitoria es reemplazado por el vicepresidente. Todos los Prestadores del
Servicio, sean publicos o privados, se encuentran sujetos a control permanente y a

poder disciplinario del Ente Regulador de Servicios Sanitarios'*.

Ente Regulador de Servicios Sanitarios puede aplicar sanciones tales como

apercibimientos, multas, intervenciones cautelares.

Estas decisiones, dictadas dentro de los limites de su competencia, gozan de los
caracteres propios de los actos administrativos y obligan tanto a Prestadores como a

Usuarios.
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Las decisiones adoptadas por e directorio del Ente Regulador de Servicios

Sanitarios habilitan la via judicial. No obstante ello, € recurrente puede optar por
interponer los remedios y recursos administrativos que correspondan por aplicacion de

las normas generales de procedimiento administrativo de la provincia de Santa Fe.

Todos los reclamos de los usuarios relativos a servicio o a las tarifas y tasas
deben deducirse directamente ante los Prestadores, y se resuelven en los plazos fijados
en las Normas Aplicables. Transcurridos dichos plazos sin que exista una resolucion
expresa, los Usuarios pueden dar por denegados los reclamos por silencio de los
Prestadores. Contra las decisiones o € silencio de los Prestadores, |os Usuarios podran
interponer un recurso directo ante el Ente Regulador de Servicios Sanitarios, dentro del
plazo de treinta (30) dias corridos a partir de configurado el silencio o del rechazo

expreso de los Prestadores.

El Ente Regulador de Servicios Sanitarios dispone de un plazo de treinta (30)
dias corridos para resolver €l recurso interpuesto. Antes de resolver, € Ente Regulador
de Servicios Sanitarios debe solicitar a los Prestadores los antecedentes del reclamo y
cualquier otra informacion que estime necesaria a efecto, fijandole un plazo razonable

para responder y remitiéndole copia del recurso.

En oportunidad de contestar, los Prestadores pueden también exponer su opinion
sobre el reclamo. Son aplicables las normas de procedimiento administrativo de la

provincia de Santa Fe, sin perjuicio de lo establecido en laley 11.220%,

Las decisiones del Ente Regulador de Servicios Sanitarios obligan a los
Prestadores, sin perjuicio de su facultad de interponer los recursos administrativos y

judiciales pertinentes.
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En cualquier etapa del procedimiento, e Ente Regulador de Servicios Sanitarios

puede ordenar la suspension cautelar de los efectos de los actos impugnados, cuando

exista verosimilitud del derecho de los Usuariosy peligro en la demora.

Los Usuarios no deben agotar previamente la via recusiva para demandar
judiciamente a los Prestadores, cuando las circunstancias del caso revelen la existencia
de una manifiesta arbitrariedad de los actos cuestionados y la presencia de peligro en la

demora®®?.

El Ente Regulador de Servicios Sanitarios edd sometido a los siguientes
controles. @) De legalidad. El control de los actos del Ente Regulador de Servicios
Sanitarios es gjercido por € Tribunal de Cuentas de la provincia de Santa Fe b) De
auditoria. El Ente Regulador de Servicios Sanitarios puede también ser auditado por
entidades privadas bajo normas usualmente aceptadas. ¢) Jerarquico. El Ente Regulador
de Servicios Sanitarios esta sujeto a control jerédrquico sobre sus actos recurridos
administrativamente por los particulares, sean Usuarios 0 no, y por los Prestadores,
seglin lo dispuesto en € articulo 1132 de |a presente ley. d) Judicial. El Ente Regulador
de Servicios Sanitarios puede ser demandado judicialmente ante los tribunales

competentes, de acuerdo alo establecido en €l articulo 113 de esta ley.

7. Brevesreflexiones.

En lo que respecta a estos entes reguladores, podemos decir que todos son
organismos descentralizados y autérquicos, pero y tal como sefida e Dr. Dromil3
“...se pueden verificar en ellos grandes diferencias. Las mismas se producen desde la
causa fuente de su creacion, en tanto los hay surgidos de leyes y creados por decretos
(que han adquirido rango de legislacion delegada; ver leyes 25.148 y 25.645); con

patrimonio propio o que dependen de un presupuesto elaborado por la Administracion
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central; aquellos en los que la designacién de sus miembros se hace por concurso
publico, garantizando la idoneidad de sus miembros, y otros en los que prima la
digitacion politica; algunos en los que la remocion de sus miembros debe hacerse
previo sumario, y otros en los gque la decision la toma € PEN, sin ningln tipo de
sumario o investigacion previos; algunos en los que se prevé la presentacion de un
recurso de alzada, otros en los que la decision agota la instancia administrativa, entes
con participacion de provincias, municipios y asociaciones de usuarios, otros que no
cuentan con ninguna participacion; entes en los que se prevé la redlizacion de
audiencias publicas y otros en los que esta forma participativa no existe, entes que

regulan y entes que solo fiscalizan...”

Como pudimos apreciar en este capitulo e disefio de las estructuras de estos
Entes Reguladores ha sido efectuada siguiendo criterios muy disimiles, lo que sin duda
a nuestro entender ha conspirado con su eficaz aplicacion y comprension por parte de

|os usuarios.

Por otra parte €l requisito unanimemente requerido por la doctrina de creacion
por ley formal de tales organismos de control solo encuentra cumplimiento en los casos
del ENRE y ENARGAS, los restantes han sido creados por decretos del Poder
Ejecutivo y sin que se haya invocado la necesdad y urgencia a fin de permitir

considerarl os equiparados materialmente a rango de ley.

En cuanto alaintegracion de los distintos organismos, vemos que en la mayoria,
en la parte dispositiva o de los considerandos de las normas de creacion de los diversos
entes ponen de manifiesto la voluntad de crear cuerpos administrativos numéricamente
reducidos e integrados por funcionarios altamente capacitados y profesionalizados. Para
la integracion de los mismos se ha previsto € mecanismo del concurso y en algunos

casos con la intervencion previa, aungue no vinculante, del Congreso de la Nacion. Tal
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es e caso del ENRE, (art. 58 y 59; ley 24.065) y e ENARGAS (art. 54 y 55; ley

24.076). No ocurre lo mismo con la CNC en cuyo caso la integracion es efectuada por

designacion exclusiva del Poder Ejecutivo de la Nacién.

Respecto del requisito de idoneidad de los integrantes de tales organismos
creemos que debe estar presente en todos los funcionarios publicos ya sea que integren
la administracién o cualquier otro organo, esta idoneidad es un requisito de caracter

constitucional establecido en el art. 16 de nuestra carta magna*°.

En cuanto a la garantia de inamovilidad de sus miembros, requisito fundamental
para asegurar la independencia e imparcialidad del 6rgano, decimos que de los casos
anadlizados sdlo la CNC cuenta con un sistema idoneo para preservar dicha
independencialacual esta consagradaen € art. 18 del decreto 1185/90, el cual establece
gue los directores solo pueden ser removidos por € Poder Ejecutivo Naciona por
incumplimiento de sus obligaciones y previo dictamen acusatorio de la Sindicatura
General de Empleos Publicos y sustanciacion del sumario por la Procuracion del Tesoro
de la Nacion, sin embargo y paraddjicamente este organismo se encuentra intervenido

por e Poder Ejecutivo desde el afio 20021%¢.

En tanto organismos con e ENRE 0 ENARGAS establecen que la remocién de
los directores silo puede hacerse por acto fundado y previo procedimiento que asegure
el derecho de defensa. Esto es una pobre garantia por cierto, ya que como principio
general del derecho administrativo todos los actos de la administracion deben ser

fundados y con audiencia a interesado.

Tanto la teoria como la experiencia internacional coinciden en la necesidad de
gue las agencias regulatorias gocen de autonomia. Este criterio se funda en la necesidad

de dar continuidad a la labor de los equipos técnicos y de las autoridades politico —



69

administrativas, mas ala de la duracion de un gobierno. También pretende aislarlos de
presiones politicas y asi brindarles mayores posibilidades de que su accién se guie
fundamentalmente por criterios técnicos. De esta forma, se aseguraria la necesaria
previsibilidad para tomar decisiones que, por lo general, condicionan por muchos afios

la ofertadel servicio.

Si bien en la Argentina los entes se organizaron bagjo la forma de organismos
autarquicos, en algunos casos la falta de autonomia respecto del poder politico ha sido
manifiesta y dojeto de numerosas criticas. Naturalmente, la situacién varia segun los
organismos de que se trate, pero la intervencion del Poder Ejecutivo en las decisiones de

|os entes es recurrente

Hasta e momento, y en coincidencia con algunos autores, la experiencia
argentina parece indicar que esta falta de independencia respecto del poder politico y la
puesta en cuestion de las normas vigentes resultan indudablemente mas perjudiciales

para |0s usuarios que para las propias empresas reguladas™>’.

En este marco y como corolario a lo expuesto necesariamente debemos
comprender gue los Entes Reguladores no son defensores de usuarios sino de un orden
juridico que debe velar por la armonizacion de los intereses de los distintos sectores,
esto es clientes y empresas, previerdo e conflicto y evitandolo a través de una adecuada

reglamentacion y resolviéndolo en la forma mas justa cuando éste se haya producido.

Resulta imperioso alaluz de la existencia de regimenes disimiles que complican
el adecuado gjercicio de los derechos de los usuarios proceder a uniformar en la medida
de lo posible |as diferentes estructuras existentes de |os distintos marcos regulatorios. El

paso siguiente serd determinar cuales son las funciones que cumplen los entes
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reguladores como asi también la extension de las mismas, en pos del cumplimiento de

sus fines.

43 BJANCHI, Alberto B. Op. Cit. Pag. 214 y ss.
4 GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo 1. Parte General. Capitulo XV.
Disponible desde URL: http://www.gordillo.com/Tomol.htm
4SBIANCHI, Alberto B. Op. Cit. P4g. 218.
4% ey 24065 de Energia Eléctrica Art. 72. [en linea] [Disponible en Internet:
http://mepriv.mecon.gov.ar/Normas/24065.htnj. [Ultima consulta: 28/07/08].
47 Ley 24.076 de Regulacion del transporte y distribucion de gas natural. Art. 66. [en linea] [Disponible
en Internet: http://mepriv.mecon.gov.ar/Normas/24076.htrr. [Ultima consulta: 28/07/08].
“8 ENRE, ley 24.065, art. 76; ENARGAS, ley 24.076, art. 70
“BIANCHI, Alberto B. Op. Cit. P4g. 219
*0 ey 24.144 (BO, 22/10/92), modificada por la 24.485 (BO, 14/04/95), constituye actualmente la Carta
Organicadel BCRA.
*1 ey de Entidades Financieras, BO, 21/02/77.
%2 ey 21526 de Entidades Financieras. art. 37, 38. [en linea] [Disponible en Internet:
http://www.bcra.gov.ar/pdfs/marco/L ey%20de%20Enti dades%20financieras.PDF].  [Ultima consulta:
28/07/08].
% Ley 20.091 de Entidades de Seguro y su Control. art. 65. [en linea] [Disponible en Internet:
http://infol eg.mecon.gov.ar/infol egl nternet/anexos/20000-24999/20965/norma.htn].  [Ultima  consulta:
28/07/08].
>4 ey 17.811, de oferta ptiblica de valores, Bolsas 0 Mercados de Comercio y Mercado de Valores. Art. 1;
[en linea] [Disponible en Internet: http://www.infoleg.gov.ar/infol egl nternet/anexos/ 15000
19999/16539/texact.htnj. [Ultima consulta: 28/07/08].
% Ley 24557, de Riesgos del Trabajo. Art. 35 [en linea] [Disponible en Internet:
http://infol eg.mecon.gov.ar/infol egl nternet/anexos/25000-29999/27971/norma.htm].  [Ultima consulta:
28/07/08].
%6 BJANCHI, Alberto B. Op. Cit. Pag. 223y ss.
" BIANCHI, Alberto B. Op. Cit. Pag. 225.
%8 |_ey 24.065, art. 59; ley 24.076, art. 55.
%9 Decreto 1185/90, art. 14; Ley 24.076, art. 56.

Constitucién Nacional: Art. 42, [en linea] [Disponible en Internet:
http://www.senado.gov.ar/web/interes/constitucion/cuerpol.php]. [Ultima consulta: 28/07/08].
61 PEREZ HUALDE, Alejandro. Constitucion Nacional y control de los servicios publicos. La Ley. 2001.
Tomo C, 1174.
62 ey 24.065 de Energia Eléctrica, art.58; Ley 24.076 de Regulacion del transporte y distribucion de gas
natural, art. 54.
63 ey 24.065 de Energia Eléctrica, art. 58.
4 CASSAGNE, Juan Carlos “Derecho Administrativo”. 7ma Edicién. Tomo 1. Buenos Aires. Lexis
Nexis Abeledo Perrot. 2002. Pag. 384.
5 | bidem. Pag. 385.
% GORDILLO, Agustin. Op. Cit. Pag. 29.
67 COMADIRA, Julio R. Reflexiones sobre la regulacién de los Servicios publicos privatizados y los
entes reguladores (con particular referencia a8 ENARGAS, ENRE, CNT y ETOSS). En: Derecho
Administrativo. Acto Administrativo. Procedimiento Administrativo. Otros Estudios. 2da Edicion.
Reimpresion. Buenos Aires. Lexis Nexis. Abeledo Perrot. 2003. p. 637 672.
%8 DROMI Roberto. Derecho Administrativo. 11° Edicién. Buenos Aires — México — Madrid. Ciudad
Argentina. 2006.
% Ley 25.561 de Emergencia Publica y Reforma del Régimen Cambiario. [en linea] [Disponible en
Internet:  http://infoleg.mecon.gov.ar/infol eglnternet/anexos/70000-74999/71477/normahtni.  [Ultima
consulta: 26/08/2008].
0 E| Decreto 293/02 (BO 14/02/2002) incorporé a estos criterios la necesidad de contemplar las
inversiones efectivamente realizadas y las obligaciones contractuales asumidas por las empresas. [en

linea] [Disponible en Internet: http://infol eg.mecon.gov.ar/infolegl nternet/anexos/70000-
74999/72323/norma.htr. [Ultima consulta: 28/07/08].
' Ley 25.561de Emergencia Publica y reforma del Régimen Cambiario. Art. 14; — “Invitase a las

Provincias, Ciudad Autonoma de Buenos Aires y Municipios a adherir alas disposiciones de los articulos
8°,9°y 10 delapresente ley”. Op. Cit.
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2 ASPIAZU, Daniel y BONOFIGLIO, Nicolds. Nuevos y viejos actores en los servicios publicos.
Transferencias de capital en los sectores de agua potable y saneamiento y e distribucién de energia
eléctrica en la post-convertibilidad. FLACSO. Area de Economia y Tecnologia. Octubre 2006. Buenos
Aires. Argentina. p. 1 a 66 [en linea] [Disponible en Internet:
hg'ftp://www.flacso.orq.ar/publicaci ones_resultados.php?B=1& pagina=3]. [Ultima consulta: 28/07/08].

3 I bidem.

FMI. 16/01/03. Carta de Intencién. [en linea] [Disponible en Internet:
DSttp://WWW.imf.orq/external/np/loi/2003/arq/01/i ndex.htnj. [Ultima consulta: 28/07/08].

I bidem.

® Mediante la ley 25.790 se extiende el plazo para llevar a cabo la renegociacion de Contratos de
Servicios Pablicos, luego se dictaré la ley 25.820 la cual modifica la Ley N° 25.561, prorrogando la
declaracion de emergencia publica hasta el 31 de diciembre de 2004.

" Decreto 311/03 de Renegociacion y andlisis de contratos de servicios plblicos. [en Iinea] [Disponible
en Internet: http://infol eg. mecon.gov.ar/infol egl nternet/anexos/85000-89999/86606/norma.htmi. [Ultima
consulta: 28/07/08].

8_as normativas sucesivas que se dictaron fueron las siguientes: 25.792, la cual prorroga el plazo al que
se refiere el articulo 1° de la Ley N° 25.561 y las disposiciones de la Ley Complementaria N° 25.790; la
ley 26.077prorroga la vigencia de la Ley N° 25.561 y sus modificatorias; la ley 26.204 prorroga hasta el
31 de diciembre de 2007 la vigencia de la Ley N° 25.561, sus prorrogas y sus modificatorias y finalmente
la que rige en la actualidad es la ley 26.339 que también prorroga hasta €l 3L de diciembre de 2008 la
vigencia de la Ley N° 26.204. [en linea)] [Disponible en Internet:
http://www.uniren.gov.ar/normativa.htn. [Ultima consulta: 28/07/08].

9 Ley 25.561 de Emergencia Plblicay Reforma del Régimen Cambiario. Op. Cit.

80 | ey 26.221de Creacion del Ente Regulador de Agua y Saneamiento y de la Agencia de Planificacion.
Marco Regulatorio. Sancionada 13/02/07, Promulgada 28/02/07. . [en linea] [Disponible en Internet:
http://mepriv.mecon.gov.ar/Normas/26221.htnj. [Ultima consulta: 28/07/08].

81 Decreto N° 193/2006. Creacion de Aguas Santafesinas.

82CASSAGNE, Juan Carlos; Los marcos regulatorios de los Servicios Pablicos y lainsercion delatécnica
contractual. La Ley 1994 tomo D. pag. 948.

83 | ey 24.065 de Energia Eléctrica. Op. Cit.
84 Decreto 1398/92 de aprobacion de 1areglamentacion de laley N© 24065.
8 ey 15336 15/09/1960 de Energia Eléctrica [en linea] [Disponible en Internet:
http://www.enre.gov.ar/web/bibliotd.NSF/0/acb157413177d072862565400059de6e?OpenDocument].
gUIti ma consulta: 28/07/08].

® Ley 24.065 de Energia Eléctrica. Art. 54.
87 |bidem. Art. 2.
% | bidem. Art. 55.
8 |bidem. Art. 57.
% | bidem. Art. 58.
9 Ibidem. Art. 64.
%2 |pidem. Art. 71.
% | bidem. Art. 72.
% | bidem. Art. 76.
% ey 24.076 de Regulacion del transporte y distribucion de gas natural.
% Decreto 1738/92 de aprobacion de la "Reglamentacion de la Ley N° 24.076" que regula la actividad de
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1. Introduccion.

En e presente capitulo intentaremos develar cudes son las competencias y los
reales alcances de las mismas asignadas a los distintos entes reguladores de nuestro
pais, de esta manera iremos delineando los elementos que son necesarios asegurar a fin

de lograr, a nuestro entender, un correcto accionar de los mismos.

Una visién que nos permite introducirnos en el ambito de las competencias de
los entes es la que podemos encontrar en las palabras de Alberto Bianchi, quién nos

indica que los mismos pueden ser considerados como un Estado dentro de un Estado.

A partir de esta introduccion, por mas de didactica por cierto, es que nos
resultara més sencillo realizar la mencionada caracterizacion, en donde tales entes segiin
el autor, relinen las tres competencias bésicas de todo Estado: legidar, administrar y

emitir pronunciamientos de carécter jurisdiccional.

Con respecto a estas tres amplias competencias diremos que en el presente
capitulo s bien ellas seran desarrolladas en su totalidad, consideramos dedicarle una
mayor extension a las facultades jurisdiccionales, debido a la complejidad que acarrean
las mismas, para dlo hemos dedicado un capitulo exclusivo'*®en miras a su correcto

desarrollo y comprension.

2. El Alcance dela Competencia de los Entes.

En losinicios del presente capitulo, ya nos encontramos con un gran interrogante
gue nos surge de la necesidad de determinar el alcance de las competencias de |os entes
estatales. Si bien podemos afirmar que tales organismos de control, como cualquier otro

sujeto u organo administrativo, deben actuar dentro del marco de su competencia, 1o
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cual es lo mismo que decir que debera actuar dentro del marco de las atribuciones

conferidas por su norma de creacion.

Con € objeto de develar dicha cuestion diremos que tradicionamente vy
basdndonos en € principio de la permision expresa se ha sostenido que mientras que la
capacidad de las personas fisicas en € derecho privado es una regla de carécter general,
gue la habilita arealizar todo lo que no esté expresamente prohibido, la competencia de
los entes u drganos estatales constituye, en cambio, una habilitacién normativa
excepcional que autoriza a éstos a hacer solo 1o expresamente permitido. Es decir €l
organo solo tenia las atribuciones “ expresamente” contempladas en la norma, sin poder
extenderse mas all de lo “escrito” y taxativamente establecido en la ley respectiva,

conllevando esta a un limite estricto parala actuacion del ente.

Sin embargo y con €l correr del tiempo este principio fue reemplazado por otro
de caracter més amplio, llamado principio de la especialidad de la competencia, € cual
representa e principal limite juridico a la sobreactuacion de los entes y o6rganos
administrativos. Es decir que los entes reguladores como cualquier otro sujeto
administrativo, no posee aptitud para actuar fuera del marco de la especialidad que les
reconoce las normas atributivas de competencias. Mas ala de las diferentes
interpretaciones que pueda otorgarse a principio, no hay duda de que su trasgresion
implicard que @ acto resultante se halara afectado de invalidez, la cual por principio,
tendra carécter absoluto, en virtud de la intima conexion con € orden publico

administrativo, salvo que se atere la gradacion jerarquica dentro de un mismo érgano.

Si bien conforme a mencionado principio de especialidad el ambito de
actuacion del 6rgano administrativo se halla acotado en su actuacion por la norma en
cuanto a su fin y no puede ser extendido por la mera voluntad del agente publico,

podemos decir que hoy en dia existen criterios superadores o mas amplios
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fundamentalmente basados en este principio de especialidad pero con Opticas diferentes

segun algunos autores.

Julio R. Comadira admite que las posibilidades de accién del 6rgano o del ente
no sdlo se encuentran en lo expresamente autorizado por la norma sino también en lo
razonablemente implicito expresado en ella, definiendo el contenido de éste por el
principio de especialidad, tal como é es considerado en el derecho privado respecto de
las personas juridicas®*®. Asimismo y con el objeto de brindar un eemplo el autor cita
gue las normas que fijan las competencias de los entes parecen adherir, en generd, a
criterio de la especialidad, en tanto atribuyen a los entes y a sus directorios la facultad
de redlizar todas las medidas 0 actos necesarios para cumplir los objetivos legales y sus

funciones como entes™*°.

Por su parte Cassagne si bien también avala el principio de especialidad sostiene
gue conforme a dicho principio e ambito de actuacion del érgano administrativo se
encuentra previamente acotado por la norma (especiamente por su fin) y no puede ser
extendido por la mera \oluntad del agente publico. Este principio continta Cassagne,
comprende tanto las facultades atribuidas en forma expresa o implicita, como las
competencias inherentes que surgen en forma directa de los fines objetivos prescriptos
en e acto normativo de creacion del ente, con la salvedad de lo concerniente a la
competencia para dictar actos de gravamen o aquellos comprendidos en la zona de
reserva legal (creacion de tasas, tributos o sanciones) donde se requiere ley del

Congreso'*!.

En definitiva, entendemos junto a Cassagne que, la interpretacion de las normas
atributivas de competencia no puede contrariar la regla de la especialidad ni sus
limitaciones. Y es en este contexto, en e que hay que interpretar las normas que

atribuyen a los entes y a sus directorios los poderes para llevar a cabo las medidas o
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actos que sean necesarios para cumplir con los fines y redlizar las funciones que la ley

les asigna.

Pues bien, a nuestro entender consideramos que, esta amplia pauta competencial
debe interpretarse con prudencia en el caso de los entes reguladores, ya que ellos estéan
dotados tanto de poderes normativos como eecutivos y jurisdiccionales. Con esto lo
gue intentamos remarcar es que los entes no siempre pueden hacer todo |0 necesario,
como podria despenderse de la letra de las normas de creacion, porque no todo lo
necesario es legitimo, asi por g emplo seria ilegitima la imposicion a concesionario o
prestador de un servicio, de mayores cargas gue las previstas en los pliegos o en €
contrato, invocando la competencia para reglamentar los modos de interrupcion o

reconexion de los suministros.

Alberto Bianchi en su amplia y conocida obra “La regulacion economica’ nos
otorga algunos elementos méas para € andisis de la cuestion. Si bien e autor no
desconoce, sno que por lo contrario pugna por su aplicacion, € principio de
especialidad, le otorga @ mismo un alcance distinto, que alimenta la discusion y sin

dudas la enriquece.

El autor se introduce en € andlisis del tema con una pregunta: ¢, Como debe ser
interpretada la competencia jurisdiccional de los Entes Reguladores?**2. Sin dudas, la
pregunta tiende a responder acerca de la amplitud con que debe ser interpretada la
competencia jurisdiccional de los entes, adentrarnos en identificar, dice e autor,
“...aquello que pueden y deben resolver |os entes, respecto de [o que no pueden ni deben

resolver...”.

Asi, entiende el prestigioso jurista que los entes pueden y deben™*® resolver todas

las controversias que se suscitan en el ambito del servicio publico regulado entre bs
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sujetos identificados en cada marco regulatorio. “Se trata, en consecuencia, de una
competencia acotada a limites materiales y subjetivos. De ello se sigue que los entes no
pueden resolver conflictos suscitados entre dichos sujetos que no tengan como notivo
la prestacion del servicio publico respectivo, o conflictos suscitados con motivo del
servicio pero entre sujetos no comprendidos en la ley. Tanto e articulo 72 del marco
regulatorio eléctrico como € 66 del marco gasifero son muy precisos a afirmar que la

competencia de |os entes surge con motivo de la prestacion del servicio respectivo .

Y aqui € autor vuelve sobre la cuestion relativa a s la competencia de los entes
debe ser interpretada en forma amplia o restringida, coincidiendo con Cassagne en que
los entes pueden hacer 1o que les esta expresamente permitido por las normas de

creacion, pero también lo que implicitamente surge, en formarazonable, de o expreso.

De esta manera, una vez determinada la especiaidad del ente u érgano y fijados
asi los limites de la competencia, la regla es la competencia. Fuera de la especididad, |a
regla es la incompetencia. Sin embargo la coincidencia con Cassagne parece finalizar
aqui, pues una vez avanzados sobre la amplitud de las competencias jurisdicciorales las

opiniones parecen dividirse y seguir sobre polos opuestos.

Alberto Bianchi se sumerge, sin hesitar, en la tesis amplia o de la permision
amplia en e marco de la regla de la especididad, y a respecto expresa en forma cas

contundente: “...No quiero ser exagerado, pero tengo la impresion de que €
reconocimiento 0 no de poderes implicitos en un érgano del gobierno condiciona
completamente su existencia. Si no se reconocen, la actuacion del érgano queda
circunscripta a lo que las normas de atribucion de competencia expresamente le
indiquen. Si son reconocidos en cambio, las posibilidades de actuar son mucho més

amplias y elasticas, pues no quedan reducidas a la imaginacién (amplia o limitada) del

legislador...”%°.
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Ahora bien, s esto no fuera suficiente para reconocer la postura amplia, dice
Bianchi, debemos reconocer que las propias palabras que los marcos regulatorios
emplean ayudan aln més a despgar la cuestion, pues ali figura como elemento de
hermenéutica, nada desdefiable dice Bianchi, la paabra “todas’ ubicada delante de

“controversias’.

Asi, puede decirse que ha sido voluntad expresa del Congreso que los entes
reguladores tomen a su cargo y resuelvan “todas las controversias’ que se susciten con

motivo de la prestacion del servicio publico respectivo.

“Laidea de que sean todas las controversias, y no solo algunas de ellas, refuerza
la posibilidad del gercicio de poderes implicitos. O, dicho de otra manera, la ley ha
creado una competencia expresa: resolver todas las controversias. Dentro de esa
enumeracion genérica de una categoria, caben, implicitamente, una gran cantidad de

casos no enumerados’ 46,

Sin perjuicio de lo expuesto, para finalizar completamente la cuestion y volcar
aqui la postura integra del autor en este tema, es preciso establecer que entiende el autor
en e &mbito de los marcos regulatorios por la expresion “con motivo”. Es su criterio,
gue la expresion aude a que la controversia debe surgir “con ocasion de’, esto es,

como efecto o resultado de la prestacion del servicio publico.

En otras pal abras, adelantandonos a su postura relativa a los dafios y perjuiciosy
definiendo la cuestion en relacion a estos, € autor expresa que € dafio tiene que ser la
consecuencia de una deficiencia, omision, irregularidad, incumplimiento contractual,

etc., en la prestacion del servicio.

El mismo Bianchi concluye diciendo que s efectivamente esta acreditado que €

dafo y perjuicio producido a usuario (0 a cualquier otro sujeto alcanzado por la
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jurisdiccion del ente) tuvo origen en una deficiente o irregular prestacion del servicio,
todo indica que aguél se produjo con motivo de la prestacion del servicio, esto es, con
motivo de una prestacion deficiente, negligente, etc. En consecuencia, es e ente
regulador e encargado de resolver dicha controversia, con desplazamiento de los

6rganos judiciales alos que aguel reemplaza en estas ocasiones™*’.

En definitiva, y teniendo en cuenta que dicha cuestion sera profundizada en los
proximos parrafos simplemente nos limitamos a decir que, estos organismos de control
relinen amplias facultades ya que quien por un lado reglamenta las pautas de actuacion
de las Licenciatarias, también las fiscaliza, cumpliendo funciones gecutivas. Ademés, s
de los controles gercidos surge un presunto incumplimiento, también las juzgay les
impone una sancion. En otras palabras, retine todas las funciones esenciales del Estado,
sin la observancia del requisito de division de poderes o € reparto de competencias. En

su ambito tiene, por asi decirlo, la“suma del poder publico”.

A oontinuacion y con ansiedad de develar € real acance de cada una de las
diferentes competencias de los entes reguladores las analizaremos concretamente,
hablamos mas precisamente de las competencias administrativas, legidativas vy

jurisdiccionales.

2.1. Competencia Administr ativa.

Ta como mencionaramos en la introduccion a presente capitulo y siguiendo las
palabras del prestigioso Alberto Bianchi, €l cual considera que los entes reguladores
pueden ser considerados como un Estado dentro de un Estado, corresponde ahora
determinar las competencias administrativas de los mismos en gercicio de las cuaes
cumplen determinados cometidos que pueden enumerarse sintéticamente o resumirse en

las siguientes facultades: a) fiscalizacion y control del concesionario o licenciatario, b)
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aprobacién de tarifas; c) proteccién del usuario; d) aprobacion de planes de meoray
expansion; e) prevencion de conductas monopalicas; f) proteccion del medio ambiente,
la propiedad y la seguridad publica; g) intervencién en cuestiones contractuales; h)
establecimiento de restricciones a dominio; i) actuacion en sede judiciad; y j)

percepcion de tasas.

Es claro que la tarea de control y fiscalizacion sobre el concesionario o
licenciatario congtituyen una de las actividades més especificas de los entes y esta
dentro de las que justifican su existencia. Esta constituida por un diverso grupo de
facultades tales como € régimen tarifario vigente, los planes de obra y de
mantenimiento aprobados, 1os planes de mejoras y expansién aprobados y |os planes de
inversion, operacion y mantenimiento, el mantenimiento de las instalaciones afectadas a
las obras y servicios, la vigencia de seguros y garantias y sus actuaizaciones, la
homologacién de equipos y materiales de uso especifico en telecomunicaciones; el

cumplimiento del requisito de seleccion competitiva de proveedores.

Ademés estos entes cuentan con la posibilidad de intervenir en lavalorizacion de
aportes en especie parala formacién e incrementos posteriores del capital de la sociedad
concesionaria y fiscalizar los gjustes anuales de capital socia que prevea € contrato de
concesion. También pueden andlizar y expedirse acerca del informe anua que los
concesionarios deberan presentar, dar a publicidad sus conclusiones y adoptar las

medidas que contractualmente correspondan*2.

Pueden también a los efectos de realizar € control efectuar un requerimiento de
informaciont*°. Asimismo estan facultados para realizar inspecciones, siempre con el
adecuado resguardo de confidencialidad de informacion que pueda corresponder de

acuerdo con lo dispuesto en e marco regulatorio®°.
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Siguiendo con las restantes facultades nos encontramos con la relativa a
cuestiones tarifarias, la cual sin dudas reviste una importancia significativa, y con
respecto a ella diremos que |los entes poseen las siguientes facultades en dicha materia a)
establecer las bases para € caculo de las tarifas; b) controlar que las tarifas sean
aplicadas de conformidad con las correspondientes habilitaciones y con las
disposiciones de la key; ¢) aprobar las tarifas que aplicarén los prestadores, disponiendo
la publicacion de aquella a cargo de éstos; d) intervenir en las actualizaciones tarifarias;
e) verificar la procedencia de las revisiones y gjustes que deban aplicarse a los valores

tarifarios.

Es asi que tanto e ENRE como € ENARGAS estan facultados para notificar a
prestador del servicio y convocarlo a una audiencia publica cuando adviertan que una
tarifa resulta inadecuada o indebidamente indiscriminada o preferencial’®. No obstante
quien solicite o promueva la modificacién soportara la carga de |a prueba respectiva'®?,

estas facultades en materia tarifaria han sido judicialmente ratificadas®®3.

Siguiendo con la némina de facultades que menciondramos en un principio,
Ilegamos a aguella que tiene en miras la proteccion del usuario, la cual sin dudasy a
decir de Alberto Bianchi, constituye un aspecto polifacético en los entes reguladores, la
cua se complementa con la facultad de dictar e reglamento del usuario. Podemos
destacar entre tles facultades las de organizar y aplicar € régimen de audiencias
publicas, atender los reclamos de |os usuarios en relacion ala prestacion de los servicios
o tarifas, y producir en todos los casos una decision fundada; resolver en instancia
administrativa los reclamos de los usuarios u otras partes interesadas; informar y
asesorar a los usuarios acerca de sus derechos y de los servicios a los que pueden

acceder.
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Es claro que son multiples las tareas que en este terreno puede realizar un ente
regulador. Asi, por gemplo e ENARGAS ha dgjado sin efecto los modelos de contrato
elaborados por una distribuidora con sus clientes para ser tenidos como Grandes
Usuarios, por considerar que eran abusivos e inequitativos, resolucion luego confirmada

judicialmente™®*,

Con respecto a la facultad de aprobar planes de mejoras y expansion,
simplemente diremos que los entes intervienen en la formulacion de dichos planes ya
sea para andizarlos y proponerlos, o bien para aprobarlos. Un claro gemplo o
encontraremos en la CNC, la cual tiene la posibilidad de adoptar las medidas que fueren
necesarias para que la red publica de telecomunicaciones sea capaz de incorporar
nuevos servicios, en particular, aguellos para los cuales exista una demanda

razonable™®®.

Una de las competencias de gran importancia es sin dudas las referentes a la
prevencion de conductas monopdlicas que tienen los entes reguladores, devenida esta,

del art. 42 de nuestra constitucion nacional*®®

, asl e gas, la energia eléctrica deben
prevenir conductas anticompetitivas, monopdlicas o indebidamente discriminatorias

entre |os participantes de cada una de |as etapas de la industria®®’.

En materia de telecomunicaciones se ha previsto que esa prevencion incluye los
subsidios desleales que reciban los servicios en régimen de competencia de parte de los
servicios en régimen de exclusividad o prestados sin competencia efectiva'®®. En esta
materia se ha decidido que s bien la Ley N° 24.240 de Defensa del Consumidor®®
tiene incidencia sobre la prestacion de los servicios plblicos, €llo no libera a
ENARGAS de cumplir con las funciones especificas que € marco regulatorio del gas le

confiere a este respecto’®, lo cua no podia ser de otra manera atento que la misma
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resulta también una razon de ser de todo ente regulador luego de la reforma del Estado y

de las disposiciones de la hueva Congtituciéon Reformada.

Con respecto a la facultad de proteccion del medio ambiente, la propiedad y la
seguridad plblica, encontramos que tanto en el ENRE!®! como en d ENARGAS,
poseen similares obligaciones. Més precisamente en el ENARGAS se establece que este
debera velar por la proteccion de la propiedad, € medio ambiente y la seguridad
publica, en la construccién y operacion de los sistemas de transporte y distribucion de
gas natural, incluyendo e derecho de acceso a la propiedad de los productores,
transportista, distribuidores y consumidores previa notificacién, a efectos de investigar

cualquier amenaza potencial ala seguridad y conveniencia publica®®?.

Los entes poseen asimismo una amplia gama de facultades contractuaes
relacionadas con € procedimiento de seleccion adjudicacion y extincion de los
contratos de concesion o licencia. Asi por gemplo pueden; determinar las bases y
condiciones de seleccion para e otorgamiento de licencias'®, asistir al Poder Ejecutivo
Nacional en las convocatorias a licitacion publica y suscribir los contratos de

concesi ont%4.

Pueden también en uso de sus facultades establecer, a pedido de la
concesionaria, los bienes que deban ser afectados a expropiacion o servidumbre, o bien

autorizar las servidumbres de paso y otorgar otras autorizaciones*®°.

En cuanto a la actuacion judicia de los entes, podemos afirmar que todos a ser
entidades autérquicas, pueden estar en juicio, como asi también actuar judicialmente
con el objeto de promover las acciones civiles o penales que tiendan a asegurar €
cumplimiento de sus funciones y de los fines de las respectivas leyes y sus

reglamentaciones™®®.
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Por dltimo diremos que es facultad de los entes fijar y percibir tasas, derechos y
aranceles, los que pasan a integrar su patrimonio. Por gemplo en materia de

Telecomunicaciones®’, electricidad’®®, y gas'®® entre otros.

Con respecto a la facultad de aplicar sanciones la analizaremos dentro de las

facultades jurisdiccionales como una modalidad de éstas.

Asimismo, e ente regulador tiene obligaciones que forman parte de su
competencia administrativa, entre las cuales podemos citar la de brindar asesoramiento
derivada de su capacitacion técnica, a los concesionarios, licenciatarios o sujetos de
industria respectiva, a los usuarios y a Poder Ejecutivo; aqui podemos citar ala CNC,
la cué est4 obligada a asesorar a Poder Ejecutivo Nacional respecto a si 1os nuevos
servicios gue se introduzcan en el mercado deben prestarse en régimen de competercia
0 de exclusividad, teniendo en cuenta para ello que esos servicios se prestaran en

exclusividad sdlo cuando ello sea técnica o econdmicamente necesario .

Otra de las obligaciones de los entes es la de dar publicidad de sus actos,
derivacion inconfundiblemente derivada del principio republicano de gobierno que
impera entre nosotros, la de informar a Ministerio o jurisdiccion del cual dependeny el
deber de confidencialidad para evitar que la divulgacion de la informacion que poseen
pueda resultar perjudicial. Asi el ENARGAS, tiene que publicar los principios generales
gue deberan aplicar los transportistas y distribuidores en sus respectivos contratos para
asegurar el libre acceso a sus servicios!’!, como asi también deberd asegurar la
publicidad de las decisiones que adopte, incluyendo los antecedentes sobre la base de

los cuales fueron tomadas las mismas!’2. Situacion similar ocurre en € ENRE,

Asimismo estdn obligadosa informar a ministerio o jurisdiccion del cual

dependen del curso de sus actividades. EI motivo de dichos informes se basan en que
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los entes son entidades autédrquicas y como tales dependen de un ministerio o

jurisdiccion de la administracion central.

Finalmente y parair concluyendo lo referente a las competencias administrativas
de los entes reguladores debemos mencionar 1o referente a deber de confidencialidad,
el cua es de importante cumplimiento a fin de evitar que la divulgacion de la
informacion que poseen pueda resultar perjudicial. Ejemplo de esto lo encontramos
nuevamente en el ENARGAS, el cua estéd obligado a preservar la confidencialidad de
los datos que obtenga en € gercicio de su facultad de requerir informacion a los

transportadores o distribuidores™".

Habiendo desarrollado, aunque sea, sintéicamente la cuestion de las
competencias administrativas, podemos observar que las mismas son bastante amplias y
no existe una uniformidad de criterios en lo referente a su aplicacion para los distintos
entes sino que cada uno establecié sus propias competencias, pero para poder dar una
mejor vision analizaremos las restantes competencias ya gque aln nos encontramos muy

limitados para brindar un real panorama de |0 expuesto.

2.2. Competencias L egidativas

Las potestades reglamentarias otorgadas a |os entes reguladores en sus marcos

regulatorios son realmente amplias, entre las cuales podemos mencionar:

a) Seguridad de las instalaciones.!™

b) Procedimientos técnicos, de medicion y facturacion de los consumos.*”®

c) Control y uso de medidores de interrupcion y reconexion de los suministros.*’’
d) Procedimientos para el mantenimiento de los bienes afectados a servicio.'’®

e) Procedimiento parala aplicacion de las sanciones' ™.
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f) Reglamento de audiencias piblicas. &

g Reglamento para tramites y reclamaciones de |os usuarios. '8!

h) Sistemas y procedimientos para administrar, operar, conservar y mantener los
aeropuertos, 182

i) Seguridad radiolégicay nuclear®®®.

Ante todo queremos hacer mencion que e presente tema no es un tema pacifico
en doctrina, por lo cua intentaremos brindar aunque sea someramente algunas de las

distintas visiones que se han elaborado.

La discordia existente radica en saber cua es la amplitud con la que los entes

regul atorios pueden gercer esta competencia legisativa

Asi, Gordillo, enrolado en una postura amplia podriamos decir, sostiene que no
existen las limitaciones constitucionales que prescribe €l art. 76 de nuestra carta magna,
en el sentido de permitir la delegacion exclusivamente en cabeza del Poder Ejecutivo,
no rigen respecto de los entes reguladores, 1os que se encontrarian habilitados para
dictar reglamentos delegados a tenor de los prescripto en e articulo 42 de la
Constitucion Nacional. EI mismo Gordillo sostiene que “pueden atribuirse facultades a
los entes previstos en € art. 42, a tenor de los marcos regulatorios ali previstos, sin la
limitacion temporaria que tiene el Poder Ejecutivo, pues ali la delegacion la hace €
Congreso al ente regulador en base a una prevision constitucional clara. Estos marcos, a
Su vez, a veces autorizan en forma expresa a ente a subdelegar en sus propios 0rganos
dependientes las facultades que la ley les otorga, |0 que no nos parece contrariar el texto
ni e espiritu de la prohibicién de delegacion al Poder Ejecutivo y a fortiori de

subdelegacion por parte de éste’84,
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El mismo autor propone como un posible avance, que hasta ahora ningun ente ha
decidido concretar, el crear internamente tribunal es administrativos independientes, para
resolver en sede administrativa los conflictos puntuales entre usuarios y prestador del
servicio. Ello permitiria megiorar la calidad e imparcialidad del control administrativo, y

por ende también facilitariala calidad de la ulterior revision judicial.

Por su parte Cassagne, enrolado en una postura totalmente diferente a la
desarrollada por Gordillo, en relacion a dictado de las normas relativas a la regulacion
econdmica, se inclina por laimposibilidad de que el Parlamento confiere a los “entes de
control” un poder regulatorio auténomo o delegado, teniendo en cuenta para ello que €
sistema constitucional argentino ubica la competencia para € dictado de normas
generales en cabeza del Congreso Naciona y en segundo lugar en € Poder Ejecutivo, a

través en este (ltimo caso, de los reglamentos de ejecucion o delegados. '8°

De manera que, para € autor, al Congreso de la Nacion le estaria vedado delegar
el gercicio de la potestad reglamentaria en entes descentralizados de control, pues ello
seria sodayar las atribuciones constitucionales del 6rgano ejecutivo. Sin perjuicio de
ello, reservando y resguardando integramente las potestades reglamentarias del 6rgano
Ejecutivo, los entes de control pueden “reglar aspectos de detalle que no impliquen la

creacion ex novo de obligaciones y derechos.

De lo contrario, afirma Cassagne!®®, con ese criterio, cada vez que la
constitucion confiere una potestad legidativa a Congreso no se aplicarian las
limitaciones que € articulo 76 prescribe en materia de delegacién. Tal es, por otra parte,
la norma especifica que rige al respecto y ella no puede ser enervada por una
interpretacion implicita que dejaria practicamente sin operatividad un claro g emplo

constitucional.
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Aqui no hay més remedio que concluir que en e actual sistema constitucional, la
potestad de los entes reguladores de dictar reglamentos delegados solo subsiste en la
medida en que la legisacion delegante se adecue a las pautas que fija €l citado art. 76,
aparte de que los deberia dictar e Poder Ejecutivo para que sean vdalidos
congtitucionalmente salvo que se acepte la sub-delegacion de facultades en los entes
reguladores lo que de por si, constituye una cuestion que promete debates y

controversias.

En definitiva, Cassagne presenta una postura restrictiva respecto de la potestad
reglamentaria de los entes regulatorios, degjando en cabeza del Congreso y del Ejecutivo
mediante el dictado de reglamentos de gjecucion o delegados el gercicio de la funcion

regulatoria, entendida ésta como “dictado de normas”.

Similar postura encontramos en Comadira’®’, e cual sostiene que s bien la
cuestion relativa a la procedencia de la subdelegacion tiene particular interés, ya que las
normas creadoras de los entes los facultan, en general, para delegar en sus funcionarios
las atribuciones que considere adecuadas para la eficiente y econdmica aplicacion de la

188

ley™*°, esta potestad, tal como esta concebida, es incorstitucional, porque habilita una

delegacion de competencias irrestricta, tanto de contenidos como de destinatarios.

Esto es para Comadira realmente cuestionable, no sblo en relacion con las
competencias legales, sino también respecto de la atribucion de facultades estrictamente
reglamentarias de la ley, porque en el primer caso, se flexibiliza en exceso € principio
de division de poderes y, en e segundo, se agrava la relativizacion de la potestad

reglamentaria presidencial.

Finalmente encontramos nuevamente a Alberto Bianchi*®®,  cual le reconoce a

los entes reguladores facultades para gjercer la funcion regulatoria.
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Esta funcion regulatoria la pueden llevar a cabo a través de una delegacion

efectuada a los propios funcionarios del ente®

, 0 bien a través de una delegacion
progresiva hacia los gobiernos provinciaes para que asuman aquellas funciones
vinculadas con su competencia, tal como estd contemplado en e caso dd

ENARGAS™,

Por su parte este mismo autor hace una distincion entre entes creados por ley y
los creados por decreto con la finalidad de determinar que tipos o clases de reglamento
emiten unosy otros, ya que para el mencionado jurista existen diferencias importantes y
con alcances préacticos. Bianchi sostiene que cuando los entes reguladores son creados
por ley del Congreso, los reglamentos que emiten en gercicio de las competencias
atribuidas legalmente deben considerarse reglamentos delegados en caso de tratarse de
facultades expresamente contempladas en las leyes de su creacién. Por el contrario son
reglamentos autonomos en caso de tratarse de reglamentaciones propias del ente
regulatorio. En cuanto a los entes creados por decreto del Poder Ejecutivo, sus

reglamentaciones son el producido de las del egaciones de facultades por aguél érgano.

Bianchi se ocupa de distinguir con mucha precisién los entes reguladores
creados por ley de los creados por decreto, especificando que en € gercicio de
facultades legidlativas delegadas los creados por decreto no pueden afectar con sus
decisiones la persona o bienes de terceros gjenos a la relacion concedente-concesionario
o licenciatario. No pueden tampoco crear tasas, derechos o aranceles ni sanciones
disciplinarias, ni ordenar restricciones al dominio. Asimismo, dicho autor encuentra
limitadas —en los entes creados por decreto- la potestad de intervenir al concesionario y

también para el eercicio de funciones jurisdiccionales™®2.

En definitiva, Bianchi asume una postura intermedia, en la cua nos enrolamos,

pues sin llegar a extremo de la doctrina restrictiva de Cassagne, que niega el gercicio
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de la funcién regulatoria a quienes denomina “entes de control”, ni a otro extremo de la
doctrina amplia de Gordillo segin el cua los entes reguladores, se encontrarian
habilitados para dictar reglamentos delegados a tenor de los prescripto en el articulo
42'%3 de la Constitucion Nacional, ya que no existen limitaciones constitucionales que
prescribe el art. 76, en el sentido de permitir la delegacion exclusivamente en cabeza del
Poder Ejecutivo. Bianchi decididamerte limita la potestad reglamentaria de los entes
creados por decreto y sujeta en todos los casos € gercicio de esta potestad a lo

encomendado por las leyes de creacion.

Nos encontramos en la necesidad de mencionar que en materia de reglamentos
de los entes reguladores se ha desarrollado la teoria de la “ captura de los entes’, la cual
consiste en que las empresas que prestan los servicios privatizados tratan de limitar u
obstaculizar la entrada en el mercado de otros competidores de esos mismos servicios
induciendo al ente a que dicte regulaciones cada vez mas extensas y complgas, con la

sencillafinalidad de desalentar |a obtencién de nuevas licencias o concesiones.

En las privatizaciones argentinas las empresas vencedoras en las licitaciones
para la venta o concesion de servicios de utilidad publica no eran recién llegadas a
mercado, a la actividad o al pais, sino que en general se trata de firmas influyentes,

antiguas y con larga actuacion como proveedores del Estado.

S bien con lo que hemos desarrollado no estamos en reales condiciones de
establecer una conclusion de ningun tipo, s es factible establecer que no existe una
diferenciacién demasiado clara entre las llamadas facultades administrativas y
reglamentarias de los entes reguladores. Es decir que a nuestro modo de ver no existe
una divison tajante entre las diferentes competencias, facultades o atribuciones.

Veremos a continuacion lo relativo a las facultades jurisdiccionales, teniendo en cuenta
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la division establecida por Alberto Bianchi en sus diferentes obras y articulos ya

mencionados en este trabgjo.

2.3. Competencia Jurisdiccional.

La llamada competencia Jurisdiccional constituye sin dudas un capitulo mas de

la extensa cuestion relativa al gjercicio de poderes jurisdiccionales en la Administracion.

Respecto a la mencionada competencia y su vinculacion con los nuevos entes
reguladores, desde ya decimos que la legidacion creadora de los mismos no fue
acompafiada de una innovacion en materia de competencias jurisdiccionales. Con esto
gueremos decir que no existen mayores diferencias entre las facultades jurisdiccionales
gue gerce € Banco Centra sobre las entidades financieras y las que egerce €

ENARGAS y el ENRE sobre las empresas por ellos reguladas.

Algunos autores como Huici'®

asente que los entes reguladores han sido
dotados de la potestad jurisdiccional o cuas jurisdicciona en funcién de la cua actlian
en condiciones muy similares a los érganos del Poder Judicial en los conflictos que
susciten los servicios publicos privatizados, entre los prestadores del servicio, los
usuarios y otros terceros interesados. Sin embargo dice e autor o han hecho siguiendo
criterios disimiles, lo que sin duda conspira contra su eficaz aplicacion y comprension
por parte de los usuarios e incluso apartandose en algunos casos de principios generales
y legidativos en la materia, introduciendo una innecesaria confusion que podria haber

9195

sido facilmente evitada siguiendo las pautas prescriptas en la ley 19.54 y SuU decreto

reglamentario.

En e mismo sentido podemos afirmar que no existe en la actualidad un criterio
uniforme acerca de 1o que debe entenderse por facultad jurisdiccional, asi en € marco

regulatorio del gas en su art. 66 establece que “...toda controversia que se suscite entre
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los sujetos de esta ley... deberan ser sometidas en forma previa y obligatoria a la
jurisdiccion del ente...”, disposicion que se repite con bastante similitud en el marco

regul atorio eléctrico™®®.

Es decir que & art. 66 del marco regulatorio del gas introduce una instancia
jurisdiccional aplicable a todos los sujetos de la ley asi como a los terceros interesados
con motivo de los servicios de captacion, tratamiento, transporte, almacenamiento,

distribucion y comercializacion del gas.

A diferencia de lo que ocurre en materia eléctrica con los usuarios y terceros, €
sometimiento de tales cuestiones a la instancia jurisdicciona del ENARGAS resulta
previa y obligatoria en todos los casos. Las decisiones que se adoptan en este
procedimiento son consideradas de naturaleza jurisdiccional, no resultando pasibles de
recurso de alzada, a diferencia de lo que acontece en materia eléctrica, Sino Unicamente
del recurso directo ante la Camara Naciona de Apelaciones en lo Contencioso

Administrativo Federal.

En cambio, en materia de regulacion eléctrica, el articulo 72 de laLey N° 24.065
introduce una instancia jurisdiccional destinada a resolver las controversias que se
presenten entre los distintos agentes del Mercado Eléctrico Mayorista. Ello a disponer
que toda controversia que se suscite entre generadores, transportistas, distribuidores,
grandes usuarios con motivo del suministro o de servicio publico de transporte y
distribuciéon de electricidad debera ser sometida en forma previa y obligatoria a la
jurisdiccion 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, €l someterse a lajurisdiccionpreviay obligatoria del ente.
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Cabe distinguir aqui entonces que, de acuerdo a lo dispuesto por €l articulo 72
del marco regulatorio de la electricidad, en relacion a los terceros gjenos a la relacion
concesiona, “...Es facultativo para todos los usuarios, asi como para todo tipo de

terceros...someterse a lajurisdiccion previay obligatoria del ente...”.

De conformidad a lo establecido por la Ley N° 24.065 |as resoluciones del
ENRE adoptadas en gjercicio de la funcion materidmente administrativa como
jurisdiccional son recurribles por via de azada ante la Secretaria de Energia en funcion
de la delegacion impuesta por e Decreto N° 1398/921%. Dado el carécter optativo de
este recurso, los administrados pueden optar por concurrir directamente ante la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal por la via del
recurso directo previsto en e mencionado Articulo 76 o utilizarla una vez denegada la

alzada.

La reglamentacion del art. 761%° de la ley contiene una interesante disposicion.
En su segundo parrafo prescribe que "...A los efectos de determinar bs alcances del
contralor de la Secretaria de Energia Eléctrica, con respecto a cada uno de los actos del
citado Ente que fueren recurridos, aquélla deberd, previamente caracterizar € acto,

segun sea 0 no de naturaleza jurisdiccional...”.

La primera observacion que se puede redlizar es que un acto sera 0 no de
naturaleza jurisdiccional con independencia de la calificacion que la Secretaria pueda
efectuar. Sin duda y en aras de aportar claridad hubiese sido preferible seguir € criterio
utilizado por € régimen del gas. En segundo lugar debe entenderse que tal decision
congtituird un acto administrativo y como tal susceptible de los recursos que contra

éstos proceden.
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Respecto a este punto nos surge la pregunta s realmente resulta necesario frente
a un acto de naturaleza jurisdiccional del Ente interponer un recurso ante el superior
(Secretaria de Energia), habida cuenta del restringido y excepcionalisimo caracter del

control por parte de este Ultimo, para acceder a control judicial.

La respuesta parece ser afirmativa. Ello asi, por cuanto la via administrativa
recién se tendra agotada con € recurso de alzada (art. 76 de la reglamentacion de la ley
24.065, decreto 1398/92) y aun cuando € contralor de este tipo de actos
(jurisdiccionales) por parte de la Secretaria de Energia se encuentre limitado serd
necesario tener un pronunciamiento de ésta. De lo contrario se correra e riesgo de que,
por vencimiento del plazo (quince dias) no quede habilitada la instancia judicial. Asi,
serd necesario interponer la alzada, aunque sea para obtener una negativa fundada en el
art. 99 del reglamento de procedimientos administrativos, para luego interponer el
recurso directo ante la Camara previsto en € art. 76 de la mencionada ley, en € que,

pese a su caracter de recurso, deberia haber amplitud de pruebay debate.

2.3.1. L os conceptos juridicos indeter minados,

Por su constante presencia en los marcos regulatorios de los servicios publicos,
resulta oportuno mencionar que uno de los méodos comunmente utilizados para limitar
el accionar de la Administracion ha sido la incorporacion como condicionante, dentro
de la norma que faculta su actuacion, de los denominados “conceptos juridicos

indeterminados’.

Dicha técnica consiste, sintéticamente, en supeditar e dictado del acto
administrativo a la presencia de requisitos cuyo contenido no se encuentra precisado por

las normas, tales como “idoneidad” u “orden publico”, los que, para su inteligencia,
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necesariamente requieren de un proceso interpretativo intimamente ligado a los hechos

gue motivan € dictado del acto.

En la Ley N° 24.076 encontramos claros gemplos de €ellos, tales como las

200 1] ” 201
, ©

“tarifas justas y razonables’ uso racional del gas natura” <™, la “demanda

razonable de servicios de gas’?%?, los “costos operativos razonables’ 2% o e “minimo

costo para |os consumidores compatible con |a seguridad del abastecimiento”?%%,

En este sentido si bien consideramos que |os conceptos juridicos indeterminados
no admiten multiples soluciones igualmente justas para la administracion, sino solo una
en cada supuesto, este tipo de preceptos no sélo no permite dar respuestas claras a las
nuevas situaciones que se generan en larealidad, sino que también le otorgan alos entes

un marco de discrecionalidad demasiado amplio a nuestro criterio.

Como pudimos ir viendo a través del desarrollo del presente titulo en aquellos
supuestos en donde pueda suscitarse un caso, en € sentido judicial del término,
susceptible de ser llevado a lajusticia, habra materia jurisdiccional en la que estos entes

tendran intervencion previay obligatoria.

Sin embargo, las funciones de los entes pueden ser més amplias todavia, y en
esto nos ligamos a lo sostenido por Alberto Bianchi®, e cua nos detalla claramente
gue sin dudas las facultades disciplinarias que todos los entes poseen constituyen un
claro geemplo de lo que estamos afirmando. En este supuesto no hay una controversia
entre diferentes sujetos pero decididamente si hay una decision; de aplicar 0 no una

sancion; la cual es tipicamente jurisdiccional.

Asi tanto el ENRE?® como el ENARGAS?%’, pueden aplicar sanciones previstas

en |os respectivos marcos regulatorios, en sus reglamentaciones y en los términos de las
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habilitaciones o contratos de concesion, respetando en todos los casos |os principios del

debido proceso.

En este sentido, dicha relacion entre la aplicacion de una sancion y el gercicio
de facultades disciplinarias ha sido judicialmente reconocida por la Cadmara Nacional en
lo Contencioso Administrativo Federal, en e caso “METROGAS SA,
c/ENARGAS?®®" en e afio 1997, en donde se ha dicho que en virtud del art. 66 del
marco regulatorio del gas, toda controversia que se suscite entre los sujetos de laley o
con terceros interesados debe ser sometida en forma previa y obligatoria a la
jurisdiccion del ENARGAS, confiriéndosele entonces de modo expreso la facultad de
dirimir los conflictos llevados ante él. Esta atribucion puede ser razonablemente gercida
en concordancia con aquella otorgada en € art. 59, inc. g del mencionado marco
regulatorio, referida a la aplicacion de sanciones, por lo que la imposicion de una multa
en la resolucion de un caso entre un particular usuario del servicio publico y la empresa

distribuidora no importa un exceso en los limites de la competencia del ente.

Por otro lado, legidlativamente esta previsto en los marcos regulatorios del gasy
de la energia eléctrica que la primera instancia judicial queda sustituida por € ente, ya
gue el control que los tribunales realizan sobre estas decisiones se hace a través de un

recurso directo ante la Camara Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal.

En realidad podemos hablar de que los entes reguladores se desenvuelven como
tribunales administrativos atento a la posibilidad de estos de dictar decisiones de
carécter jurisdiccional, lo cua nos inicia en toda una controversia juridica con
implicancias diversas, que no es mas que la poshbilidad de hablar de actos
jurisdiccionales o actividad jurisdiccional de la Administracion Publica, problematica

gue intentaremos exponer en los parrafos venideros.
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2.3.2. El Problemadela Jurisdiccion Primaria.

Uno de los problemas en materia de funciones jurisdiccionales de los entes
reguladores es €l referente a la jurisdiccion primaria. ES en este punto donde existen
controversias s los entes reguladores gercen o no esta jurisdiccién conforme a los
postulados de la jurisprudencia norteamericana. Si bien la presente cuestién no es

pacifica, intentaremos establecer algunas conclusiones.

Con € objeto de situarnos fisicamente en esta problematica decimos que son los
mismos marcos regulatorios del gas y la eectricidad quienes introducen esta
problematica contemplando en sus marcos regulatorios € sometimiento de ciertas

controversias ala jurisdiccion previay obligatoria de los entes respectivos®®.

En el caso del gas, y con la intencidn de ser méas gemplificativos decimos, que
en dicho marco regulatorio se prevén las controversias entre los sujetos de la ley
(transportistas, distribuidores, comercializadores, amacenadotas y consumidores que
contraten directamente con e productor) asi como todo tipo de terceros interesados,
sean personas fisicas o juridicas, con motivo de los servicios de captacion, tratamiento,
trasporte, almacenamiento, distribucion y comercializacion del gas. A su vez en materia
eléctrica, se contemplan también las controversias entre generadores, transportistas,
distribuidores, grandes usuarios, con motivo del suministro del servicio publico de

trangporte y distribucién de electricidad.

Estas disposiciones parecen inspiradas en la doctrina norteamericana de la
jurisdiccion primaria administrativa, la cual ha nacido en € pronunciamiento del Alto
Tribunal de los Estados Unidos de 19072 “Texas & Pacific Railways Co. v Abilene
Cotton Oil Co.?*'", En este caso se trataba de una demanda entablada por una empresa —

obligada a pagar una tarifa ferroviaria excesiva — contra una compaia ferroviaria. La
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actora demand6 ante un tribuna judicial, pero la Ley de Comercio Interestatal habia
derivado la resolucién de estas cuestiones a la Interstate Commerse Commission

(ICCy*2,

La Corte Suprema entendi6 entonces que la ICC era la que tenia jurisdiccion
para entender inicialmente en el asunto. Quedd asi establecido que, cuando a un ente u
organo administrativo se le confiere una atribucion que antes podia ser materia de
decision judicial, éste queda inicialmente desplazado de la decisién, debiendo esperar
gue la misma se produzca en sede administrativa. Los tribunales gjercen, asi, larevision

judicial del caso pero no tienen jurisdiccion original sobre el mismo?2.

M as precisamente significa que, cuando se crea un 6rgano administrativo y se le
atribuye jurisdiccion sobre cierto tipo de casos, los tribunales deben abstenerse de

intervenir en ellos hasta que el organismo administrativo se haya espedido.

La doctrina, indudablemente, fue evolucionando en casos posteriores, hacia
formas més amplias. En “Far East Conference v. United States’?#, un caso planteado
por el gobierno federal relacionado con la aplicacion de la Ley Antimonopolio, la Corte
decidié que habia cuestiones prejudiciales que debian ser decididas en sede
administrativa antes de proseguir con la accion judicial, aqui lo que se trataba de
determinar era s un sistema de tarifas que permitia a ciertos cargadores emplear tarifas
mas reducidas afectaba la ley antimonopolio, en cuyo caso la corte resuelve a pedido de
los demandados, que la cuestion debia ser remitida ala Junta Maritima Federal para que
determinara s el sistema era 0 no admisible. De esta manera se amplia la jurisdiccion
primaria de la Administracion a un campo que no constituia especificamente un caso

judicial, sino una mera cuestion previa
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La doctrina en este punto es sin dudas confusa y nos incursiona en la necesidad
de hacer una distincion entre e agotamiento de la instancia administrativa y la
jurisdiccion primaria. De esto se ha ocupado oportunamente la jurisprudencia de de la
Corte Suprema en “United States v. Western Pacific Railroad”?'®, intentando distinguir

lasutil diferencia.

Esta sostuvo que el agotamiento de la via administrativa, se exige cuando el caso
corresponde per se a la instancia administrativa, donde debe finiquitar antes de pasar a
la justicia, mientras que hay jurisdiccién primaria cuando €l caso originamente deberia
ser resuelto por los tribunales, pero debido a una disposicion legal especifica la materia
ha sido puesta bajo la competencia de un 6rgano o ente de la administracién, de modo
tal que sea éste quien actle primero. En definitiva las dos exigen que sea la
Administracion la que decida en primer término, sdlo que en un caso la cuestion es
administrativa 'y por lo tanto deben ser agotadas todas sus instancias para obtener una
revision judicial, mientras que en €l otro caso la cuestion esjudicial, pero su decision ha
sido entregada a la Administracion a fin de que actlie en primer término, de esta manera
se intentara lograr una uniformidad y especialidad en los pronunciamientos lo que no se

lograria si son los tribunales judiciaes quienes actlian en primer término.

Habiendo detalado aunque sea someramente el problema de la jurisdiccion
primaria, la pregunta que nos agueja en estos momentos es s los entes reguladores
pueden gercer 0 no esta jurisdiccion primaria administrativa creada por e derecho
estadounidense. Para ello analizaremos en un primer lugar algunas posturas doctrinarias
gue se han elaborado en nuestro ordenamiento con respecto a la extension y alcance de
dicha jurisdiccién en el propio derecho norteamericano y su consecuente vinculacion

con nuestro ordenamiento juridico.



99

Es asi que algunos autores como Guatavino®'® a anaizar la cuestion destacan
gue dentro de ella se suelen incluir situaciones en la que las entidades o agencias no
desarrollan, necesariamente, funciones jurisdiccionales en sentido cabal o asimilables a
ellas. Las funciones de reglamentacion por delegacion legidativa, fiscalizadoras,
homologatorias y de peritae 0 de asesoramiento especializado constituyen,
precisamente g emplos de esa amplitud. Por este motivo e mencionado autor sostiene a
su juicio que no cualquier acto que signifique e gjercicio por la administracion de una
facultad propia y luego revisable judicialmente pone en movimiento la doctrina de la
“jurisdiccién” administrativa primaria, sino, Unicamente, aquel que € régimen
ingtitucional ordinario corresponde emitir a los jueces y que por excepcion e legislador
atribuye su conocimiento primario a organismos administrativos. En realidad
Guastavino expone una doctrina extrema considerando a la misma una cuestion
sustancial, en donde la jurisdiccion primaria no se extiende sdlo a las decisiones
jurisdiccionales de la Administracién sino a otras también, y a la cua é pretende

denominar “doctrina de la competencia o incumbencia primaria administrativa’.

Otros autores como Tawil 2’, entiende que la doctrina de la jurisdiccion primaria
no tiene en e derecho norteamericano el alcance que le asigna Guatavino, ya que para é
aquella doctrina se limita a una cuestion prejudicial tendiente a lograr una coordinacion
de competencias, es decir, a determinar a qué jurisdiccion le corresponde intervenir en

forma primaria

Ta como sefiala Bianchi®!®

en su obra “La regulacion Econémica’, cuando en
los Estados Unidos se hace referencia a la jurisdiccion primaria se hace referencia a la
competencia en si de la Administracién y no a una mera técnica de reparto de

competencia. Al reconocerse la jurisdiccion primaria se reconoce también una

competencia que surge de un criterio de reparto. No deberemos confundir entonces, la
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competencia en si con € criterio de reparto del cual aquella surge. Lo que este mismo
autor se encarga de aclarar y a su vez se diferencia de lo expuesto por Guastavino, es
gue nunca se puede pretender equiparar €l concepto de “jurisdiccion primarid’ con el de
“actividad general de la Administracion” ya que de esta marera se le otorgaria en €l

derecho argentino una extension que ni siquiera se posee en los Estados Unidos.

Ahora bien y como coralario a que hemos desarrollado, nuestra opinién al
respecto es que mas all4 de los acances que se le puedan asignar a la doctrina de la
jurisdiccion primaria en € derecho administrativo norteamericano, en los casos de los
entes reguladores de nuestro pais, la intervencion previa y obligatoria que las leyes de
creacion les asignan constituyen sin dudas supuestos de actividad jurisdiccional de la
Administracion Publica, y s bien en e derecho administrativo de nuestro pais no se ha

desarrollado el concepto de jurisdiccion primaria creemos al igual que Bianchi?*®

que no
existen impedimentos para su desarrollo, fundamentalmente en 1o que hace a objeto
especifico de los entes reguladores y su competencia para decidir controversias entre los

sujetos de los servicios publicos regulados.

De esta manera podemos decir, que |os entes reguladores de nuestro pais gercen
jurisdiccion primaria dentro de estos limites, esto indefectiblemente nos lleva a
cuestionarnos si estos organismos de control estan o no facultados en e ambito de sus
competencias a resolver controversias relativas a dafios y perjuicios. Considerando las
competencias jurisdiccionales de los entes reguladores y a la luz del principio de
especialidad, ¢cudles son las controversias que pueden y deben resolver los entes en €

ambito del servicio publico que le corresponda?

Teniendo en cuenta que a posteriori desarrollaremos con mayor amplitud la
cuestion de las facultades jurisdiccionales de los entes reguladores concluiremos

diciendo que, una de las caracteristicas principales de la regulacién ha sido que sus
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marcos normativos, en algunos aspectos, estdn constituidos por reglas y principios de
caracter general que no dan adecuada respuesta a las nuevas situaciones de hecho que la
propia dinamica de la actividad generan, dejando por tanto librado a ente regulador la
facultad de dictar, a efectos de su reglamentacion, actos administrativos con gran
contenido discrecional. Es también debido a lo que hemos denominado la “suma del
poder publico” que seria conveniente que la actuacién de ellos se circunscribiera
Unicamente a aquellas cuestiones propias del servicio publico, de esta manera pensamos
gue sus decisiones seran técnicamente més adecuadas. V eamos entonces con una mayor

amplitud la cuestion de las facultades jurisdiccionales de |os entes reguladores.

Para intentar develar dicho cuestionamiento como primer paso analizaremos €l
caso que se llegara a plantear hasta la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, estamos
hablando del caso “Angel Estada??®". En este caso, se sientan |os acances de la funcién
jurisdiccional de los entes, aportando la version tribunaicia actual del problema

planteado.
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1. Introduccion.

A través del presente capitulo nos introduciremos mas de lleno en e problema
de la extension o gercicio de las facultades jurisdiccionales en cabeza de 6rganos o
entes administrativos. De esta manera lo que estaremos procurando es develar el real
alcance de las competencias jurisdiccionales de los entes reguladores. Aqui haremos
hincapié en € fallo mas reciente y resonante de los Ultimos tiempos en la materia que

nos ocupa, nos referimos sin dudas a caso “Angel Estada y Cia??'”

. En principio y
como es de esperar haremos un detallado seguimiento a las cuestiones planteadas en la
Céamara Contencioso Administrativo Federal y luego nos sumergiremos de lleno € la
sentencia dictada por nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Alli analizaremos

los fundamentos dados por ella para finalmente hacer unos breves comentarios y brindar

nuestra opinién respecto del tema que nos ocupa.

2. Competencia Jurisdiccional para deter minar daiosy perjuicios.

Caso “Angel Estrada” .

El caso Angel Estrada, ademéas de resolver la cuestion especifica relativa a la
competencia para resolver sobre controversias relativas a Dafios y perjuicios, ha sido de
suma importancia en definitiva para delimitar o fijar los alcances de la funcién

jurisdiccional de los entes reguladores.

Se han pronunciado a respecto la Sala | de la Camara en lo Contencioso

Administrativo Federal??? y, la propia Corte Suprema de Justicia de la Nacion??,

Angel Estraday Cia S.A. sufrid cortes reiterados y baja tension en € suministro

de energia eléctrica a una planta industrial ubicada en la provincia de Buenos Aires,
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durante los meses de noviembre de 1993 a enero de 1994. Ello —segin la empresa: le
ocasiond dafios y perjuicios en concepto de alquileres y sueldos abonados al personal.
Con ta motivo y en uso de las acciones que & marco regulatorio eléctrico (MRE) le
acuerda como usuario, la empresa demando a la empresa distribuidora (Edesur) ante €l
ENRE?** |a indemnizacion correspondiente. En pocas palabras, ejercitd la jurisdiccion

voluntaria prevista en el marco regulatorio eléctrico.

La decision del ENRE (luego confirmada por Secretaria de Energia) sostuvo en
sintesis o siguiente: 1) para el caso de interrupciones del suministro la distribuidora
debe pagar las multas previstas en el contrato como Unicay total reparacion, y 2) por las
alteraciones en los niveles de tensién, |os usuarios tienen derecho a percibir las multas y
los dafios y perjuicios provocados como consecuencia inmediata y directa de dichas

alteraciones.

2.1. Lasdecisonesjudiciales

2.1.1. Ladecision dela Camara en lo Contencioso Administrativo.

El interesante debate acerca de s los entes reguladores podian resolver
controversias acerca de daflos y perjuicios planteados por los usuarios v,
consecuentemente, € alcance de las competencias de los entes, se tradad6 a sede
judicial y la Camara en lo Contencioso Administrativo Federal resolvié en forma
afirmativa pero no unanime. Dos jueces (Licht y Bujan) optaron por la afirmativa,
mientras que uno de elos (Coviello) se pronuncid por la negativa, entendiendo que los
entes no pueden resolver los reclamos por dafios y perjuicios planteados por los

usuarios contra los prestadores de servicios publicos.
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La cuestion debatida esta claramente planteada en el considerando 8° del voto
del Dr. Licht a decir: “corresponde discernir s la competencia atribuida por la ley
24.065 a ENRE esta cefiida a “aplicar las sanciones previstas en la presente ley, en sus
reglamentos y en los contratos de concesion, respetando en todos los casos los
principios del debido proceso” (art. 58 inc 0); o puede conocer, también, de una
pretension de dafios y perjuicios promovida por un usuario contra una distribuidora del

suministro”.

2.1.1.1. El voto del Dr. Coviello (minoria).

Su pensamiento se resume en |os siguientes puntos:

a) El ENRE no puede reconocer € derecho a la indemnizacién de dafios y
perjuicios, en la medida en que no esté habilitado legamente para ello. En € art. 56 de
la ley, donde se fijan las atribuciones del ente regulador, no se establece concretamente

ninguna competencia en materia de reconocimiento de dafios y perjuicios®>>.

b) La competencia del ente se limita exclusivamente a la determinacion de la
existencia del incumplimiento contractual y la imposicién de la sancién, cuyos
pardmetros estan previamente definidos, en virtud de constituir —en principio- una pena

de tipo objetivo?%,

c) La resolucion del ENRE excede el &mbito de su competencia, a sostener
[lanamente que en caso de interrupciones la distribuidora debe pagar las multas
previstas en e contrato de concesién “como Unica y total reparacién”, constituye una
preocupante afirmacion cogmética en una materia que, por imperativo constitucional
(art. 75 inc. 12), solo corresponde hacerlo a los jueces, salvo concreta atribucion de

competencia en e ente regulador, que en la especie no se configura®’.
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La atribucion de competencia “jurisdicciona” a los Organos y entes
administrativos debe ser interpretada — a la luz de la preceptiva constitucional- con

carécter estricto®?2,

Interpretar que la expresion “toda controversia’ del art. 72 del marco regulatorio
eléctrico abarca la decision de un reclamo de dafios y perjuicios significaria proveer al
ente regulador de una competencia desggjada del contexto de la ley especifica. Ello
implicaria, ademés, no tener en cuenta lo dispuesto en el art. 56, donde sdlo se hace
referencia a sanciones a aplicar por e ENRE, mas no a indemnizaciones por dafios y

perjuicios??°.

d) La afirmacion formulada por € ente regulador acerca de la procedencia
exclusiva de la aplicacion de las multas como Unicay total indemnizacion congtituye, en

primer lugar, un vicio en la competencia y luegp en el objeto del acto dictado®°.

2.1.1.2. LosVotosdela Mayoria.

El primero (Dr. Licht) manifiesta en primer término que la cuestion tiene rango
constituciona pues, segun €l art. 42 “Los usuarios de bienes y servicios tienen derecho
en la relacién de consumo, a la proteccion de...intereses econdmicos’ y “La legislacion
establecera procedimientos eficaces para la prevencion y solucion de conflictos...”?32,
Sefala luego que en el ambito del servicio de energia eléctrica existen procedimientos
para la reparacion de los dafios ocasionados a los artefactos e instalaciones, los que
deben ser iniciados ante las distribuidoras, correspondiendo la intervencion del ENRE
en caso de que e usuario cuestione e rechazo de tales reclamos. Ello lo lleva
directamente a la conviccion de que “é hecho que dio origen a reclamo de autos tiene

estricta relacion con aguellos que determinan la conpetencia del ENRE”2%2. El voto del

Dr. Buja?>® establece, en primer lugar, que la decision del ENRE posee naturaleza
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jurisdiccional en la medida en que aquél, como tercero imparcia, ha resuelto un
conflicto de intereses entre dos partes privadas de conformidad con el marco regulatorio

eléctrico.

Establece ademas, que la actora, para reclamar dafios y perjuicios, tenia —bgjo el

MRE- las siguientes opciones: plantear una accion judicial o formular € reclamo ante el

ENRE en funcion del art. 72. Es el mismo Dr. Bujan quien dice que asi, como si €l

usuario hubiere optado por la jurisdiccion judicia, € juez de primera instancia
requerido no podria negarse a intervenir, difiriendo la solucion del ENRE, planteada la
controversia ante este organismo administrativo, no existe mérito para negarle a ente
competencia para decidirla, en la medida que ella aparece suscitada con motivo —en
cuanto importa — del suministro — o falta de adecuada prestacion de € — de electricidad
— tal como lo contempla el art. 76 de laley 24.065%**, es @ mismo Dr. Bujan quién nos
sefida que la norma en cuestion resulta suficientemente clara en cuanto que impone
someter a la previa y obligatoria jurisdiccion del ENRE la dilucidacién de todas esas
controversias, es por estos motivos que no se advierte razon vélida que permita limitar
la competencia de ese organismo administrativo a algunas de ellas, con exclusion de
otras®®. Siguiendo al mismo Bujan es que podemos decir que e propésito del legislador
en la materia ha sido € de crear una instancia administrativa previa a la judicia para la
dilucidacion de las especificas controversias relativas a la materia de que se trata,
acordando a Poder Judicial facultades de revision de lo decidido por ese organismo

administrativo especializado®®.

2.1.2. Sintesisdd fallo.

Como resumen tenemos que ante el reclamo de Angel Estraday Cia. e ENRE

efectivamente gercid la jurisdiccion que le confiere e art. 72 de la ley 24065, pero
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limité el monto del mismo a lo que especificamente establece € contrato de concesion,

sin reconocer dafosy perjuicios adicionales.

La solucion del ENRE (confirmada por Secretaria de Energia) motivd en el

Tribunal antes citado reacciones dispares.

Los votos de los jueces Licht y Bujan admiten que € ENRE tiene competencia
pararesolver dafios y perjuicios, con lo que tacitamente convalidan €l actuar del ente en
cuanto a la competencia gjercida de conformidad con e art. 72 de la ley 24.065, y
discrepan del ENRE en cuanto ala cuantificacion del dafio, pues sostienen que debe ser
integral. Por ello ordenan que la causa sea devuelta al ENRE para que “sustancie el
reclamo del actor y en gercicio de la jurisdiccion previa y obligatoria que le
corresponde actuar en la causa, resuelva teniendo en cuenta lo dispuesto en la presente

resolucion”.

El voto del Dr. Coviello, por e contrario, rechaza la posibilidad de que el ENRE
tenga competencia para resolver la cuestion de los dafios y perjuiciosy por €llo cree que
actuo con vicio de incompetencia y considera ademés que a no cuantificar el monto de
lo que reconoce la resolucion esté viciada en su objeto. Por Ultimo, rechaza el reclamo

del resarcimiento de los dafios y perjuicios

Resumiendo: 1) Los tres jueces estdn de acuerdo en que € ENRE gercio la
jurisdiccion que le acuerda e art. 72 del marco regulatorio; 2) la mayoria cree que €lo
fue correcto desde el punto de vista de la competencia, pero insuficiente en cuanto a los
resultados econdémicos obtenidos por €l usuario, y 3) la minoria, en cambio, entiende
gue fue incorrecto desde e punto de vista de la competencia, pero correcto desde el

punto de vista del rechazo de los dafios y perjuicios.



109
2.2. Ladecison delaCorte.

S bien son muchas las consideraciones que se pueden hacer respecto de la
sentencia dictada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en la causa “Angel
Estraday Cia. S.A.”>*", nos centraremos en comentar |as decisiones respecto al punto de
la responsabilidad por dafios y perjuicios de las empresas prestatarias de servicios
publicos y respecto a la poshbilidad de que sean los entes reguladores de tales
actividades quienes determinen por si inicialmente la procedencia y la cuantia de los
daos y perjuicios derivados a los usuarios del sistema damnificados por el accionar

irregular de aquéllas.

Lo que pretendemos remarcar es que en este caso la Corte nuevamente se ha
expedido en relacidn ala naturaleza de |os entes reguladores de servicios ptblicosy ala
funcidn jurisdiccional de los mismos evidenciando notablemente una tendencia al
debilitamiento, una vez mas, en la participacion de estos 6rganos en su principal funcion
de contralor®®®. Es asi que a través de estas breves lineas intentaremos demostrar 10

inconveniente de tal decision.

El falo de la Corte Suprema de Justicia debié examinar y decidir, tal cua lo

afirman claramente en & mismo, dos cuestiones centrales:

a) La alegada limitacion de la responsabilidad de la empresa distribuidora que
resultaria del art. 78 de laley 24.065%%° y del punto 5y subsiguientes del sub. Anexo 4
del contrato de concesion celebrado con Edesur S.A. O sea, determinar si la aplicacion
de las multas previstas en este Ultimo instrumento excluye la posibilidad de que el
usuario reclame adicionalmente los dafios y perjuicios derivados del incumplimiento del

contrato de concesion por parte de la empresa distribuidora.
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b) La competencia del organismo de control (en caso de que se admitiera la
responsabilidad por dafios y perjuicios) para resolver, en sede administrativa, la
procedencia del resarcimiento solicitado por la firma usuaria con fundamento en €l
derecho de los contratos y las disposiciones legales y reglamentarias que determinan las

condiciones que debe reunir el suministro de energia eléctrica.

2.2.1. Primera Cuestion.

Merece elogiarse € falo en lo que hace a la primera cuestién abordada., no
obstante exceder el marco de este trabajo, dedicaré a la cuestion algunas liness. La
cuestion fue decidida, como creo no podria ser de otra manera, en contra de la
distribuidora, por argumentos contundentes y que no pueden mas que compartirse,

algunos a saber:

Después de establecer que la distribuidora que entregue un producto o preste un
servicio con caracteristicas "distintas a las convenidas' sera pasible de las sanciones y

multas previstas en e sub anexo referido?*°

, otros de los puntos del sub anexo referido
especifica que la distribuidora deberd abonar multas a los usuarios en los casos de
incumplimiento de disposiciones 0 parametros relacionados con situaciones
individuales. Una vez comprobada la infraccion, e Ente dispondra que la distribuidora
abone una multa a usuario, conforme a la gravedad de la fata, para inmediatamente

afiadir que € pago de la penalidad no relevara a la distribuidora de eventuales reclamos

por dafios y perjuicios®*.

Los términos transcriptos indican con claridad que la penalidad de que se trata
ha sido prevista para el caso de incumplimiento del contrato de concesion en cuanto a
las diferencias en la calidad del suministro que fuera prefijada y, en consecuencia, 1o

expresado seguidamente respecto de la responsabilidad por eventuales "reclamos por
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dafios y perjuicios’ se refiere d mismo supuesto de hecho que, segin € texto
examinado, justifica la aplicacion de penalidades; esto es, € caso de incumplimiento del
suministro de energia eléctrica segun los parametros establecidos en e contrato de

concesion y sus especificaciones complementarias.

Que, por lo mismo, tampoco resulta atendible o argumentado en el sentido de
gue la frase "el pago de la pendidad no relevara a la distribuidora de eventuales
reclamos de dafios y perjuicios’ contenida en el tercer parrafo del sub anexo 4 se refiere,
Unicamente, a los supuestos de responsabilidad extracontractual de la empresa
concesionaria (esto es, a los dafios ocasionados a terceros no usuarios del servicio con

motivo de la gjecucion del contrato).

Al margen de que, salvo texto expreso en contrario, no es presumible que las
partes hayan dedicado las clausulas del contrato a regular los efectos de relaciones
juridicas extrafias a las nacidas del acuerdo de voluntades, tales previsiones no
resultarian oponibles a terceros®*?; especialmente s se atiende a carécter de principio

general del derecho que cabe reconocer al axioma alterum non laedere®® 244,

Que, por otra parte, no esta de més recordar que los limites a la responsabilidad
deben resultar de la letra expresa de la ley, y dichos limites son validos siempre y
cuando € criterio de distincién establecido por € Congreso para fundar la excepcion al
régimen general obedezca a fines propios de su competencia y la potestad legidativa

haya sido ejercida de modo conducente a objetivo perseguido®®.

En e caso examinado, |a alegada limitacion de la responsabilidad carece de base
legal y, en tales condiciones, no tiene sentido especular acerca de cud hubiera sido el
justificativo vdlidamente elegido por el Congreso de la Nacion para exceptuar a las

empresas distribuidoras de energia eléctrica de las normas legales que, de manera
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uniforme, regulan los efectos del incumplimiento de las obligaciones nacidas de los

contratos respecto de la generalidad de las personas juridicas.

La fortaleza del argumento resulta incontrastable. La absoluta explicitud de la
norma imponia la solucion a la postre adoptada, sin perjuicio de resatar la importancia
de las restantes razones ofrecidas como fundamento. De esta forma quedd afirmado €l
criterio legal de que, ademas de las multas imponibles a las prestatarias de servicios
publicos a favor de los usuarios como consecuencia de su irregular gecucion, aquéllas
podrén ser responsabilizadas por |os dafios y perjuicios especificos que se deriven a los
mismos usuarios y/o terceros. En este aspecto, adherimos integramente a las

expresiones volcadas en el voto mayoritario del Ministro Belluscio.

2.2.2. Segunda cuestion.

No opinamos en igual forma con relacién ala conclusion adoptada en la segunda
parte del fallo, y que se refiere alainhabilitacion legal del ente regulador para estimar la
procedencia y cuantia de los dafios y perjuicios irrogados. Es por €llo que luego de

exponer los fundamentos del fallo nos extenderemos en hacer nuestras apreciaciones a

respecto.

En esta segunda parte del fallo se dirimird la competencia del organismo de
control (en caso de que se admitiera la responsabilidad por dafios y perjuicios) para
resolver, en sede administrativa, la procedencia del resarcimiento solicitado, la Corte,

por distintos fundamentos (y alin con disidencias) se inclina por la negativa.
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2.2.2.1. Fundamentos

1) Entre los fundamentos mas relevantes elaborados por nuestro maximo
tribunal en el caso que analizamos encontramos que para éste el otorgamiento de
facultades jurisdiccionales a 6rganos de la administracion desconoce |o dispuesto en los
arts. 18 de nuestra carta magna, el cual que garantiza la defensa en juicio de las personas
y sus derechos, y € 109 de la Constitucion Nacional que, basado en €l texto del art. 108
de l Constitucién de Chile de 183324 prohibe en todos los casos a Poder Ejecutivo
gercer funciones judicides. Asmismo este tribunal sefidla que tales principios
constitucionales quedarana salvo siempre y cuando los organismos de la administracion
dotados de jurisdiccion para resolver conflictos entre particulares hayan sido creados
por ley, su independencia e imparciaidad estén aseguradas, € objetivo econdmico y
politico tenido en cuenta por € legislador para crearlos haya sido razonable y, ademés,

sus decisiones estén sujetas a control judicial amplio y suficiente®*’.

2) En cuanto a problema de la jurisdiccion primaria a organismos
administrativos (doctrina que € tribunal toma de E.E.U.U.) la corte sostiene que la
misma se justifica cuando la resolucion de la controversia presuponga la familiaridad
con hechos cuyo conocimiento haya sido confiado por laley a cuerpos expertos, debido
a que su dilucidacion depende de la experiencia técnica de dichos cuerpos; o bien
porque estédn en juego los particulares deberes regulatorios encomendados por €l
Congreso a una agencia de la administracién; o cuando se procure asegurar la
uniformidad y consistencia en la interpretacion de las regulaciones politicas disefiadas
por la agencia para una industria 0 mercado particular, en vez de librarla a los criterios
heterogéneos o aun contradictorios que podrian resultar de las decisiones de jueces de
primera instancia” ?*®. De esta manera y afirméandose en estos principios, la corte

sostiene que en € caso de autos estarian sujetas a la jurisdicciéon primaria de los
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organismos administrativos las controversias que se susciten entre los sujetos
mencionados en la primera parte del art. 72 de la ley 24.065, en la medida en que las

relaciones entre ellos afectan el correcto funcionamiento del servicio?*°.

3) Nuestro maximo tribunal sefidla que no cualquier controversia puede ser
validamente deferida a conocimiento de 6rganos administrativos con la mera condicion
de que sus decisiones queden sujetas a un ulterior control judicia suficiente. Para ello
los motivos tenidos en cuenta por e legislador para sustraer la materia de que se trate de
la jurisdiccion de los jueces ordinarios deben estar razonablemente justificados ya que,
de lo contrario, la jurisdiccién administrativa asi creada careceria de sustento
constitucional, e importaria un avance indebido sobre |as atribuciones que €l art. 116 de
la Constitucion Nacional define como propias y exclusivas del Poder Judicia de la
Nacion De esta manera nos detalla que el admitir que el Congreso pueda delegar en los
organos de la administracion facultades judiciades sin limitacion material de ninguna
especie seria tan impensable como permitir que el legislador delegara la sustancia de sus
propias funciones legidativas, o cua esta expresamente vedado en € art. 76 de la

Constitucién Nacional, con salvedades expresas®®.

4) En cuanto a la expresion "toda controversia’ contenida en e articulo 72 del
régimen de energia eléctrica la corte sefidla que debemos entenderla como circunscripta
a toda controversia validamente sustraida por € Congreso a la competencia de los
jueces ordinarios. En particular, la administracion de los remedios ordinarios, esto es, €l
poder para dirimir e reclamo de dafios y perjuicios planteado por e usuario con
sustento en e derecho comun, resulta extraiio a las atribuciones conferidas al erte
regulador por € art. 72 de la ley 24.065°°L. Ello en e razonamiento de la corte esasi
porqgue tal poder no guarda relacion con los motivos tenidos en mira por € legislador al

crear el ente en cuestion, a margen de que una eventual decision condenatoria dictada
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por € ente regulador sobre € punto careceria de autoridad de cosa juzgada y no seria
susceptible de cumplimiento forzoso conforme las reglas relativas a la gecucion de
sentencias, pues laley respectiva no le ha otorgado estas cualidades a las decisiones del
organismo. En definitiva la corte concluye que, su intervencién resultaria estéril, pues
no podria satisfacer e reclamo de dafios y perjuicios por medio de una decision que,

conforme alaley, tuviera un alcance equivalente a de una sentencia condenatoria>?.

5) En cuanto ala cuestion tendiente a determinar si 1a empresa distribuidora es o
no responsable por € incumplimiento del suministro de energia, la corte estima que
tales extremos son insuficientes para atribuir jurisdiccion a ente regulador, ya que nada
obsta a que los jueces ordinarios le requieran toda la informacién relevante para

determinar la existencia de la mora y laimputabilidad del incumplimiento®3,

6) Es d ministro Petracchi quien determina que bda vez que la materia del
reclamo esté constituida por los dafios individual mente experimentados en € patrimonio
del usuario como consecuencia del suministro insuficiente de energia eléctrica, la
disputa no puede resolverse por aplicacion del régimen estatutario que conforma el
marco regulatorio del servicio publico de eectricidad, para cuya administracion fue
especialmente creado el ente respectivo. Por ello sefida é mencionado ministro, tiene
razon la Secretaria de Energia en cuanto a que e Ente Nacional Regulador de la
Electricidad carece de competencia para dirimir e conflicto planteado en autos con

arreglo alos principios contenidos en la legislacion comin®>?,

7) Este mismo tribunal sefida que en e orden juridico administrativo la
competencia constituye un elemento esencial que confiere validez a la actuacion de los
organos estatales, de maneratal que aquélla no se configura como un limite externo a

esa actuacion sino, como un presupuesto de €ella, en virtud de la vinculacion positiva de
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la administracion a ordenamiento juridico, que debe autorizar a sus organismos para

actuar en forma expresa o razonablemente implicita®®.

8) Asmismo esta Corte ha sostenido que la atribucion de competencia
jurisdiccional a los 6rganos y entes administrativos debe ser interpretada con carécter
estricto, debido a la excepcionalidad de la jurisdiccion confiada a aquéllos para conocer
en cuestiones que, en e orden normal de las instituciones, corresponde decidir a los

jueces.?®,

9) Por otra parte s bien este Tribuna reconoce el gercicio de facultades
jurisdiccionales por 6rganos administrativos, € gercicio de tales facultades debe
responder a razones como lograr una mayor proteccion de los intereses publicos
mediante e aprovechamiento del conocimiento y la experiencia administrativa en &
decision judicia que finalmente se adopte, asi como la uniformidad y la coherencia en

laregulacién de la materia confiada a ente administrativo®’.

11) La corte también entiende que de acuerdo a las disposiciones resefiadas no
indican en modo alguno que € legislador haya querido atribuir a ente la resolucion de
controversias sobre dafios y perjuicios reclamados por los usuarios con motivo de la
prestacion del servicio publico de distribucion de energia eléctrica, ya que €l poder de
policia atribuido a ente para regular y controlar aquélla no sirve de fundamento para
decidir litigios entre particulares que deben resolverse, sustancialmente, por aplicacion

de normas de derecho comun?°%,

12) En otro de sus considerandos hace mencién a la facultad del ente a imponer
sanciones, diciendo que ella se cifie Unicamente a la comprobacion, determinacién de la
fatay fijacion de su monto, conforme a las pautas establecidas por via reglamentaria y

contractual. Por ello esas cuestiones pueden ser resueltas incluso por quienes no sean
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abogados, como sucede en la mayor parte de los casos de los miembros del directorio

del ente regulador®®.

13) En sus fundamentos € tribunal considera que tampoco concurren agui las
razones que conducen a que un ente administrativo ejerza funciones jurisdiccionales, ya
gue no se advierte que sea preciso contar con una especia idoneidad en la materia
regulada para resolver controversias del tipo de las planteadas, ni que sea deseable y aun
posible acceder a uniformidad en las decisiones que se adopten las que, en razén del
caracter de las pretensiones resarcitorias y las distintas situaciones de hecho, son por
naturaleza variables en cada caso. Asimismo entiende que, tampoco puede entenderse
gue de las normas surja en forma implicita esa competencia, pues no juegaen €l caso €l
principio de la especialidad para definir aquélla, ya que los organismos publicos solo
pueden actuar para cumplir los fines asignados por € ordenamiento, aun cuando la

atribucioén no surja expresa de aquél 2%°.

14) En cuanto a ambito de la competencia de los entes reguladores la corte hace

mencién a que en los mismos preceptos de la ley 24.065%%*

surge que la resolucién de
cuestiones sobre dafios y perjuicios sufridos por los usuarios respecto de las
distribuidoras de energia eléctrica supera manifiestamente la competencia atribuida al

ente regulador por el ordenamiento juridico?®?.

15) Ademés agrega que la validez constitucional del gercicio de funciones
jurisdiccionales por organismos administrativos se hala condicionada a diversos
recaudos, entre ellos, la existencia de garantias formales de independencia y

neutralidad?®®.

16) En este mismo sentido entiende que a ENRE son aplicables las

264

consideraciones vertidas respecto del Ente Nacional Regulador del Gas™”, en cuanto a
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que €l régimen de la ley 24.065 no acanza para categorizarlo como tribunal
administrativo y su competencia debe ser gjercida con las limitaciones que surgen del

art. 72 de lamisma ley®®,

17) Por su parte esta misma corte comparte la decision del ENRE, a dictar la
resolucién 229/95, por la que rechazd la pretension de pago de dafios y perjuicios
formulada por Angel Estrada S.A., respet6 el limite de las atribuciones que le confiere
el marco regulatorio y contractual de la energia eléctricay, en este aspecto, sudecision

es juridicamente irreprochable®®.

Es claro que & falo no fue unanime®®’ y existieron numerosas disidencias
parciaes, pero los fundamentos vertidos han sido los que han dado entidad al fallo en
cuestion, denegando la competencia del Ente Regulador para resolver controversias

relativas a dafios y perjuicios.

2.2.3. Conclusiones ddl fallo.

1. Como regla general, la Corte Suprema reconoce la existencia de jurisdiccion
primaria en los entes reguladores, de modo tal que éstos pueden resolver controversias

entre particulares.

2. No obstante, tal jurisdiccion esta limitada en su gercicio por € derecho
aplicable, ya que e ente no puede resolver aquellas controversias que requieran aplicar

el derecho comun, pues ello corresponde a los jueces ordinarios®®e.

En sintesis, €l ente regulador en materia jurisdicciona actla como una suerte de

fuero regulatorio de “estrecha capacidad operativa’, pues su competencia esta solo
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limitada a la aplicacién del "régimen estatutario que conforma el marco regulatorio del

servicio publico para cuya administracion fue especialmente creado”

3. Nuestras apr eciaciones per sonales al r especto.

3.1. Calidad detribunal administrativo de los entes regulador es.

Para resolver que el Ente Regulador de Electricidad (E.N.R.E) carecia de
facultades para resolver € reclamo por dafios y perjuicios interpuesto por la actora, la
Corte eché mano a argumento elaborado en la sentencia registrada en “Litoral Gas ¢/
Enargas’?®® donde en apoyo en lo dispuesto en los arts. 18 y 109 de la Constitucion
Nacional, resolvi6 que en cuanto a ENARGAS, las garantias formaes de
independencia y neutralidad previstas para su actuacion en la ley 24.076 — conf. Arts.
53, 54y 55 de ese cuerpo legal sobre designacion y remocién de directores del ente — no

acanzan para categorizarlo como tribunal administrativo.

Es decir que si nos atenemos a esta lectura, en laremision del fallo al precedente
se establece que la circunstancia de no acanzar € ente categoria de tribuna
administrativo le impide decidir controversias entre partes aun dentro de la materia
especifica del ente y relacionada directamente con la actividad de servicio publico bajo

su control.

Nuestra opinién a respecto es que € argumento asi como esta dado aparece por
si solo deficiente, ya que no necesariamente la ausencia del cumplimiento de la
condicion — en este caso, la de ser un tribunal administrativo — le impide resolver
conflictos o controversias, sobre todo cuando e propio ordenamiento pareciera
facultarlo a tales fines. Seguidamente veremos la forma en que la corte refuerza la

solucion.
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3.2. Lajurisdiccion primaria.

La Corte se introduce en la consideracion de la “teoria de la jurisdiccion
primaria’, con €l objeto de demostrar que en & sistema de control de cuestiones
vinculadas con servicios de interés general de los Estados Unidos, se encuentran fuera
de su orbita de actuacion. Es que de esta manera intentara justificar la decision de la

controversia con un supuesto alineamiento a dicha doctrina.

Es asi que en este orden de ideas, parte de aceptar que la competencia
jurisdiccional de organismos administrativos constituye doctrina tomada de E.E.U.U.,
sin tener en cuenta que esta cuestion, es aln hoy, fuente de controversias en nuestro

pais.

Este punto de partida le sirve a falo en la medida de que ali citando a
precedente judicial norteamericano Nader v. Allegheny Airlines*’®, deriva que sdlo en
caso de necesitarse de la experiencia'y especializacion de la agencia — Civil Aeronautic
Board — se justifica someter €l tema a la jurisdiccion primaria de ésta. Prosigue € falo
agregando que la jurisdiccion de la agencias se circunscribe a la materias que
configuran el corazon de las tareas que tuvo en miras e Congreso que las emplazo, con
cita de los conocidos precedentes foraneos “Texas & Pacific Railway”, “Far East

conference” y “United States v. Western Pacific Railroad”.

Finaliza sosteniendo que segun estos principios, las controversias que se susciten

5271 estarfan sujetos a la jurisdiccion

entre los sujetos mencionados en la ley 24.06
primaria de los organismos administrativos, en la medida en que las relaciones entre

ellos afectan € correcto funcionamiento del servicio.
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Con respecto a lo que hemos detallado no coincidimos con la postura de la Corte
en recurrir a la doctrina de la jurisdiccion primaria para encontrar en ella una solucion

ya que dicha doctrina en nuestro derecho es cuanto menos controvertida.

En segundo lugar es conveniente reiterar aqui que la teoria de la jurisdiccion
primaria reconoce como principio y resguarda celosamente la garantia del efectivo
control judicial sobre las decisisones de la agencias, ain cuando hubiera declinado su
primaria intervencion a favor de éstas, retomandola en plenitud una vez producido €l

pronunciamiento previo.

Es en este punto donde nos surge una pregunta gue sentido debe darsele
entonces a la mencion que hace la Corte respecto del precedente elaborado en
“Fernandez Arias c. Poggio”?’?? Recordemos que a través de la mencién de este
pronunciamiento la Corte Nacional intenta significar que cualquier pronunciamiento
jurisdicciona de 6rganos administrativos solo sera legitima en la medida que posibilite
un ulterior control judicial € que debera cumplir con ciertos criterios estandares que, €
falo primero y la doctrina judicial después se ha encargado de puntualizar y ampliar,

logrando una generosa aceptacion por parte de la comunidad juridica.

Los dos pilares fundamentales sobre |os cuales se apoya esta construccién son,
por un lado, que la ley confiera competencia especifica al 6rgano administrativo para
resolver controversias y, por € otro, que dichas resoluciones carezcan de calidad
resolutiva final, posibilitando a posteriori un control amplio en manos de tribunales

judiciales.

Partiendo entonces que tanto la mayoria como el Ministro Belluscio destacaron
gue e ente regulador carecia de competencia para resolver controversias que

involucraran cuestiones de derecho comin, qué sentido tenia entonces recurrir a la
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doctrina de Fernandez Arias si la misma no resulta aplicable. En todo caso esta doctrina
hubiera sido Util para justificar la postura contraria es decir que el tema en cuestion si

era de su competencia.

Consideramos que la solucion de la Corte en este caso implica un desgaste
estatal sumamente mayor y a nuestro entender, deja sin efecto la finalidad correctiva
rapida y eficiente, que podria tener € reconocimiento de esta competencia a los entes

reguladores.

3.3. Facultades jurisdiccionales de los entesrequladores en € fallo dela

Corte.

A continuacion y en miras de continuar exponiendo una mirada critica a los
argumentos elaborados por nuestra Corte Suprema seguiremos analizando las cuestiones
mas relevantes que a nuestro juicio contiene el mencionado pronunciamiento. A su vez
através de ello y sin la menor duda estaremos exponiendo nuestra vision al problema
planteado, en relacion a la extension de las facultades jurisdiccionales de los entes

reguladores.

Con respecto a impedimento constitucional de otorgar facultades
jurisdiccionales a 6rganos de la administracion por aplicacion de lo dispuesto en los
arts. 18 y 109 de la Congtitucién Nacional, la Corte y tal como lo detall&ramos en €
fundamento uno (1) desarrollado up supra en relaciéon a considerando N° 12 del fallo
gue comentamos, la Corte da por sentado que los mismos quedan a salvo siempre y
cuando los organismos hayan sido creados por ley, su independencia e imparcialidad
estén aseguradas, € objetivo politico y econdémico tenido en cuenta por el legislador

para crearlos haya sido razonable y, ademas, sus decisiones estén sujetas a control
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judicial amplio y suficiente. ES decir que con lo expuesto la misma corte es la que
brinda € listado de requisitos que deben reunir los entes reguladores para atribuirle a
éstos atribuciones jurisdiccionales. Entonces nos repreguntamos ¢acaso € Ente
Nacional Regulador de la Electricidad no fue creado por ley 24.065?, ¢acaso su
independencia e imparcialidad no estan detalladas en este cuerpo normativo cuando en
el art. 55 dispone e otorgamiento de autarquia, plena capacidad juridica y patrimonio
propio, 0 en los arts. 57 a 63 en donde exigen la idoneidad técnica e independencia
funcional a través de la designacién de los integrantes del directorio con precisos
recaudos para su remocién y un complego de atribuciones suficientes para llevar
adelante el cometido previsto en e art. 2 de la misma ley?; por otra parte € objetivo
econdmico y politico para su creacién se encuentran explicitados a lo largo del
articulado de la propia ley (art. 56) y finamente € recaudo del control judicial
suficiente estd dado por e art. 76 mediante un recurso directo ante la Justicia

Contencioso Administrativa Federal.

Es por lo expuesto que no alcanzamos a comprender porgue respecto de estos
puntos la Corte en € caso que estamos comentando se apartd del precedente Fernandez

Arias.

Con respecto a la segunda afirmacién de la Corte referida a la precision del
caracter de la controversia, nos referimos a la decision sobre dafios y perjuicios, la que
entiende gena a la jurisdiccion del ente regulador y detalla sus fundamentos en los
considerandos 14 y 15 del fallo. Es agui donde la Corte enlaza la tematica con €l
problema del derecho comun aplicable, sin embargo, en dichas consideraciones a las
cuales nos remitimos?’® no nos acanza a conmover ya que la prevision contenida en €
art. 72 delaley en cuestion es sumamente clara estableciendo que toda controversia que

Se suscite entre generadores, transportistas, distribuidores, grandes usuarios, con motivo
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del suministro o del servicio publico de transporte y distribucién de electricidad, debera
ser sometida en forma previa y obligatoria a la jurisdiccion del ente. Asimismo 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, €l

someterse alajurisdiccionpreviay obligatoria del ente.

Es evidente a nuestro entender que el reclamo de dafios y perjuicios promovidos
por Angel Estraday Cia SAA. y contestado por la prestadora del servicio constituye una
tipica controversia, originada en el suministro de electricidad y que, por tratarse de un
usuario, habilitd la competencia del ente en gercicio de la facultad conferida por €

ordenamiento.

Por lo tanto creemos que cuando la ley se refiere a toda controversia, esta
aludiendo a cualquiera que se relacione con la prestacion del servicio de electricidad.
Por otra parte la ley de creacion del ente regulador ha considerado que las discusiones
relativas al marco eéctrico queden bajo una inicia jurisdiccion administrativa,
posibilitando un amplio y ulterior control judicial, asegurando asi la efectiva vigencia
del art. 18 de nuestra carta magna. Por el contrario no surge de la normativa eléctrica en
ningln caso que las cuestiones que involucren dafios y perjuicios queden fuera de la

competencia del ente.

Finalmente y para ir concluyendo, es llamativo a nuestro entender, que la
sentencia pondere por un lado, e indudable valor probatorio que revisten las
actuaciones administrativas tramitadas ante el erte regulador (considerando 16), y sin

embargo va en contra de las raices de la decision.
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Es por esto que consideramos que la actuacion administrativa del ente regulador
pudo servir para resolver la controversia en la instancia originaria del ente, y luego si

proceder ala integrarevision en sede judicial.

Como reflexion a lo expuesto consideramos que la Corte a asestado un nuevo
golpe a la independencia y neutralidad de los entes reguladores de servicios publicos,
recortandoles facultades legalmente conferidas y politica y economicamente alineadas
con la reforma de 1994. Es evidente entonces que hubiera sido beneficioso que la
sentencia dictada ayudara a acentuar los tan debilitados caracteres de independencia,
idoneidad y neutralidad de los entes reguladores y a fortalecer este sistema de control
nacido con la reforma de 1994. En este caso decimos que la sentencia avanza cuando
permite al ente responsabilizar al prestador del servicio por dafios y perjuicios
especificos, més ala de la imposicion de una multa por la gecucién irregular del

servicio y retrocede cuando le impide resolver respecto de su existenciay cuantia.

4. Conclusiones.

Habiendo llegado a final de nuestro trabgjo es hora de no solo de brindar
algunas conclusiones sino también de efectuar algunas propuestas en miras de contribuir
aunque sea minimamente a la busqueda de soluciones superadoras a problema que nos

hemos planteado.

La accion estatal durante la década del “90 en materia regulatoria se caracterizo
tal como lo hemos visto por su segmentacion, fragilidad e ineficiencia. La ausencia de
una politica general de regulacién junto a las restricciones de disefio y desempefio
efectivo de los entes reguladores, resulté en gran medida funcional a los diversos grupos

de interés, pues parecieron establecerse “ mecanismos institucionales’ que priorizaron la
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consecucion de intereses sectoriales, desvirtuando la busgueda del bienestar para la

sociedad en su conjunto.

De esta manera se fue provocando casi por decantacion que los diferentes
organismos de contralor posean aspectos particulares en lo que respecta principa mente
a su conformacién y funcionamiento dificultando asi tanto la implementacion como la

articulacion de mecanismos regul atorios efectivos.

Con € fin de la convertibilidad, como sefelaramos anteriormente en nuestro
trabajo, tomd un nuevo impulso la posibilidad de replantear la relacion del Estado con
las empresas privatizadas y en relacion a ello, superar las deficiencias regulatorias pero

sin embargo hasta e momento no se han podido efectuar cambios significativos.

Respecto a esto Ultimo y a modo de apreciaciones personales, estimamos que la
gran preeminencia de firmas de capital extranjero en los distintos consorcios
responsables de la prestacion de los servicios y la consiguiente posibilidad de recurrir a
tribunales arbitrales en defensa de sus intereses incorpora un elemento de particular
trascendencia en la instancia de renegociacion y/o formulacion de la estrategia a

desplegar ante este nuevo y diferente contexto.

Sin embargo y aln bajo este panorama de tension el Estado necesariamente debe
plantear la regulacion de servicios publicos como politica de Estado a fin de favorecer
definitivamente los intereses sociales y dejar de otorgar privilegios a sdlo algunos

sectores.

Si bien € objetivo de nuestro trabgjo no ha sido e de criticar e proceso de
transformacion del Estado, el cual en aquellos tiempos se presentaba como ineludible,

no nos cabe la menor duda que las vacilaciones y errores significativos en @ plasmados
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conspiraron no solo con su deseable éxito sino contra la confianza depositada en €l por

la mayor parte de los habitantes de nuestra sociedad.

Indudablemente los Nuevos Entes Reguladores en cuanto a su organizacion y
funcionamiento fueron una consecuencia més de este tan débil y vertiginoso proceso de
transformacién en donde como pudimos ver a lo largo de este trabgjo no hubo una
politica de coordinacion entre ellos como asi tampoco una clara decision en cuanto a

delimitar claramente el &mbito de sus competenciasy facultades.

Con respecto a esto y habiendo analizado el fallo “Angel Estrada’ podemos
afirmar que ain hoy en dia no podemos dilucidar la eterna discusion acerca de la
posibilidad de que un érgano de la administracion e erza funciones jurisdiccionales. Sin
embargo creemos que es conveniente tal como |o hemos intentado remarcar en nuestro
trabajo el reconocimiento de facultades jurisdiccionales a los entes reguladores y ain
para resolver dafios y perjuicios. Nuestro fundamento es que en un principio suponemos
gue €l ente regulador no veria con malos 0j0s que sus competencias y por ende su poder
se acrecienten respecto de los sujetos vinculados a servicio publico regulado, por otra
parte sin dudas permitird un descongestionamiento al tribunal que pueda entender con
posterioridad, ya que la causa se limitara a las cuestiones de derecho, en virtud de que la
prueba ha sido producida en su totalidad en dicha sede. Con respecto a usuario y a los
CONCesionarios vemos como ventajoso varias cuestiones, una de ellas son bs costos
sumamente inferiores que en sede judicial, otra es que en la medida que se aseguren en
sede administrativa los derechos del debido proceso, permitirdn a los usuarios y

concesionarios litigar con mayor celeridad y eficacia

Por lo tanto creemos que € balance entre la conveniencia o inconveniencia de
reconocer a los entes reguladores plenitud de facultades jurisdiccionales debe inclinarse

hacia €l lado positivo.
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5. Propuestas.

Finamente y con e animo de proporcionar algunas aternativas a esta
problemética propugnamos la inmediata creacion de una normativa que estructure
uniformemente a los distintos entes reguladores, mas precisamente una ley que
congtituya el marco regulatorio general de los servicios publicos, la cua a su vez
establezca claramente el acance de sus competencias como asi también la extensién de

sus facultades jurisdiccionales.

En nuestro criterio, corresponde que e Congreso, del que emana el originario

poder de regulacion de los servicios publicos dicte dichaley uniforme.

Creemos que en dicho ordenamiento se deberia plantear la cuestion regulatoria
de tal manera que una vez sancionada se consideren modificados los marcos
regulatorios en cuanto resultaren incompatibles con dicho ordenamiento, por su parte en
cuanto a los entes reguladores deberan estar conformados de manera tal que se asegure:
la autarquia de su organizacion juridica; su independencia respecto de la autoridad
publica que otorga la habilitacion; la capacitacion técnica y profesional de sus
miembros, el empleo de procesos de seleccion transparentes; y la independencia e
imparcialidad de sus autoridades respecto de los intereses particulares afectados

mediante la aplicacion de estrictos regimenes de incompatibilidad.

Asi también creemos gue se debera prever en todos €llos la participacion de las

asociaciones de consumidores y usuarios debidamente reconocidas.

Por su parte, en cuanto a los integrantes de los Grganos superiores de los Entes
Reguladores, creemos que seria conveniente que fueren designados por € Poder
Ejecutivo, previo concurso publico, y quien a su vez, pueda y deba requerir €l acuerdo

del Senado de la Nacion. En cuanto a la remocion de los miembros estimamos
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conveniente que también pueda ser efectuada por el por el Poder Ejecutivo nacional, por
incumplimiento de las disposiciones contenidas en el respectivo marco regulatorio
sectorial o por incurrir en alguna de las inhabilidades previstas en € mismo, y aqui
también estimamos conveniente contar para ello con € previo consgo de una comision

del Congreso de la Nacion.

Asimismo dicha normativa debera uniformar los procedimientos y recursos en
sede administrativa y judicial contra sus decisiones. Estimamos conveniente que €l
Poder Ejecutivo sea € que reglamente ta normativa otorgandole a cada ente su

especificidad.

Conforme a lo que hemos expuesto consideramos que es el modo maés sencillo
de unificar la situacién actual lindante al desorden que al respecto se presenta, dotando
al mismo tiempo a los usuarios de mayor seguridad y certeza en la relacion con los

prestadores. Claro que no es € Unico paso a dar, pero creemos que debiera ser €l

primero.

221 | hidem.
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