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1. La Republica Argentina en emergencia a fines de los ochenta. El proceso privatizador: actores
institucionales involucrados. La delegacion de facultades del Congreso.

El 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 los intereses colectivos.-

En efecto, la reforma del Estado iniciada en 1989 durante la Administracion del Presidente
Menem, se llevé adelante estando pendiente una previa formulacion de los marcos regulatorios que
debian presidir cada una de las privatizaciones.-

Ciertamente que el contexto politico, social e institucional que vivia Argentina en 1989
amenazaba con un aumento progresivo y veloz de las tensiones sociales de imprevisibles
consecuencias. Escaso nivel de inversion; desempleo disfrazado bajo ocupacién sobredimensionada en
el sector publico; erogacion de los recursos estatales en beneficio de un escaso nimero de contratistas;
virtual inexistencia de reservas para amortizar capital e intereses de la creciente deuda publica externa
-e interna-; aislamiento del sistema financiero internacional y advenimiento de una devastadora
hiperinflacion con la consiguiente pérdida del valor de los salarios, del consumo y de la produccion
misma, caracterizaban la situacion imperante en 1989.-

La cosmovisién que se supuso era el remedio para semejante descalabro imponia, en términos
universalmente similares a las economias nacionales, politicas antiinflacionarias, equilibrio fiscal,
privatizaciones, desregulacion de los mercados, apertura comercial y financiera (Mora y Araujo:
1997).-

En este contexto se hace cargo de la Presidencia Carlos S. Menem, seis meses antes de expirar
el periodo presidencial de Raul Alfonsin, obligado éste a renunciar anticipadamente atento el
descontrol al cual se habia llegado por las circunstancias arriba apuntadas.-

Inmediatamente arribado al poder Menem, a escasos treinta dias de su asuncién, el Congreso
sanciono, con el acuerdo generalizado de los partidos politicos representados en el Parlamento, la Ley
de Reforma del Estado nro. 23.696. Esta ley, sancionada el 12 de agosto de 1989, promulgada el 18 de
agosto y publicada el 23 de agosto de ese mismo afio, contiene interesantes disposiciones en las cuales
considero necesario detenerme brevemente.-

En virtud de esa ley, se declaré una amplisima “emergencia administrativa” abarcativa de la
totalidad de los organismos del Estado en materia de prestacion de servicios publicos. En efecto, los
términos del art. 1° de esa ley fueron los siguientes:

* El presente trabajo se corresponde con una reelaboracion efectuada sobre la ponencia presentada ante el V11 Congreso
Internacional organizado por el Centro Latinoamericano de Administracion para el Desarrollo (CLAD) y realizado en la
Ciudad de Panamé, Panama, entre los dias 28-31 de octubre de 2003.



“Art. 1°: Declaracion. Declarase en estado de emergencia la prestacion de los servicios
publicos, la ejecucion de los contratos a cargo del sector publico y la situacion econémica financiera
de la Administracion publica nacional centralizada y descentralizada, entidades autarquicas, empresas
del Estado, sociedades del Estado, sociedades andnimas con participacién estatal mayoritaria,
sociedades de economia mixta, servicios de cuentas especiales, obras sociales del sector publico,
bancos y entidades financieras oficiales, nacionales y/o municipales y todo otro ente en que el Estado
nacional o sus entes descentralizados tengan participacion total o mayoritaria de capital o en la
formacion de las decisiones societarias. Esta ley es aplicable a todos los organismos mencionados en
este articulo, aun cuando sus estatutos o cartas organica o leyes especiales requieran una inclusion
expresa para su aplicacion. El régimen de la presente ley sera aplicable a aquellos entes en los que el
Estado nacional se encuentre asociado a una o varias provincias y/o municipales, siempre que los
respectivos gobiernos provinciales y/o municipales presten su acuerdo. Este estado de emergencia no
podra exceder de un (1) afio a partir de la entrada en vigencia de la presente ley. El Poder Ejecutivo
nacional podra prorrogarlo por una sola vez y por igual término.” .-

En consecuencia con esa declaracidn, se autorizé al Poder Ejecutivo Nacional a intervenir todos
los entes, empresas Yy sociedades, cualquiera fuere su tipo de propiedad exclusiva del Estado Nacional
““y/o de otras entidades del sector publico nacional de caracter productivo, comercial, industrial o de
servicios publicos”. Los Unicos organismos del Estado Nacional que fueron exceptuados de ese
proceso de intervenciones fueron las Universidades Nacionales (art. 2°, ley nro. 23.696).-

En el capitulo especifico de las privatizaciones, esa ley facultaba al Poder Ejecutivo Nacional a
declarar ““sujetas a privatizacion”a todo el ambito de las empresas, sociedades, establecimientos o
haciendas productivas de propiedad del Estado Nacional, debiendo ser aprobada, esa declaracion del
Poder Ejecutivo Nacional, por ley del Congreso, asigndndose tramite de preferencia para esos
proyectos (art. 8° de la ley). Sin perjuicio de ese tramite, la propia ley nro. 23.696 dispuso, en listados
anexos, ‘““sujetas a privatizacion” a un considerable nimero de empresas estatales (art. 8° ib.).-

En efecto, la propia ley ahorraba todo tramite declarando directamente sujetas a privatizacion a
una serie de empresas y organismos estatales, entre las que se encontraban, la Empresa Nacional de
Telecomunicaciones, Aerolineas Argentinas, Empresas Lineas Maritimas Argentinas, Yacimientos
Carboniferos Fiscales, Direccion Nacional de Vialidad, Ferrocarriles Argentinos, Empresa Nacional de
Correos y Telégrafos, Yacimientos Petroliferos Fiscales, todos los medios de comunicacion (con
excepcion de un medio televisivo y un medio radial), subterrdneos de Buenos Aires, servicios de
prestaciones Culturales, Recreativas y Mantenimiento Urbano de la Municipalidad de la Ciudad de
Buenos Aires, Junta Nacional de Granos, Administracion de Puertos, Casa de Moneda, Talleres
Navales de Darsena Norte, Compafiia Azucarera Las Palmas S.A., Gas del Estado, SEGBA, Agua y
Energia, Obras Sanitarias de la Nacion, Forja Argentina S.A., Carboquimica Argentina Sociedad
Andnima Mixta, Petroquimica Rio Tercero Sociedad Andnima Mixta.-

Como se advierte, los representantes del pueblo en el Parlamento entendieron que el pueblo
queria el total desguace estatal, a menos que haya existido algin error por exceso de interpretacion
acerca del querer social existente en Argentina en ese momento y en esas circunstancias.-

Pero la norma que resulta claramente indicativa de la premura y eficacia conque se
pretendia llevar adelante el proceso de desregulacién y privatizaciones, es aquella a través de la
cual el Congreso delegaba en el Ejecutivo unipersonal su funcion mas eminente, esto es, la de
hacer y deshacer leyes. Ello asi porque faculté expresamente al Presidente de la Republica a
dejar sin efecto cuantas leyes hubiesen dispuesto sobre la manera en que el Estado debia cumplir



sus servicios publicos. Entiéndase bien, si una ley habia establecido que el sistema de prestacion
de determinados servicios publicos -por ejemplo el servicio postal o el servicio telefonico- era
monopdlico en favor del Estado, un decreto del Poder Ejecutivo podia derogar tal sistema a
través del establecimiento de un mercado abierto y competitivo para la prestacion de ese servicio
O.ccve dejar sin efecto ese monopolio estatal para privatizar en cabeza de otro monopolio, pero
esta vez privado. Tal era la normativa del art. 10° de la ley nro. 23.696 que literalmente dispuso:

“Art. 10°: Alcances. El acto (del Poder Ejecutivo Nacional) que declare sujeta a privatizacion
puede referirse a cualesquiera de las formas de privatizacion, sea total o parcial, pudiendo
comprender tanto a una empresa como a un establecimiento, bien o actividad determinada. Con el
mismo regimen que el indicado en el articulo anterior, el decreto del Poder Ejecutivo nacional podra
disponer, cuando fuere necesario, la exclusion de todos los privilegios y/o clausulas monopdlicas y/o
prohibiciones discriminatorias aun cuando derivaren de normas legales, cuyo mantenimiento obste
a los objetivos de la privatizacion o que impida la desmonopolizacién o desregulacion del respectivo
servicio.”.-

Semejante amplitud de los sectores estatales a privatizar y desregular y semejante cesion de
facultades al Presidente de la Republica para perfeccionar, cuanto antes, aquella finalidad, no fue
acompafada por ninguna prevision que razonablemente estableciera los marcos regulatorios y los entes
que debian tener a su cargo el control -y regulacion- de los sectores a privatizar.-

Los unicos 6rganos de control previstos en la Ley de Reforma del Estado, en su art. 5°, lo
constituian el control externo del Tribunal de Cuentas de la Nacion y la Sindicatura General de
Empresas Publicas (SIGEP), los que debian ajustarse a sus normas especificas, esto es, normas
existentes para un tipo de Estado al cual se decidia, por esa misma ley, reformar estructuralmente.
También se cre6 una Comision Bicameral de seguimiento de las privatizaciones, como nexo entre el
Congreso y el Poder Ejecutivo Nacional, a la cual volveremos mas abajo.-*

De manera virtualmente simultanea con la ley nro. 23.696, con fecha 1° de setiembre de 1989 se
sanciond la ley nro. 23.697, de ““‘emergencia econdmica”, la cual, ““en ejercicio del Poder de Policia de
Emergencia del estado™ (art. 1°), dispuso, por un lado, la suspensién de todo tipo de subsidios y
subvenciones provenientes del Tesoro Nacional asi como la suspension de los regimenes de promocién
industrial y minera, y, por otro lado, derog6 toda limitacion a la inversion de capitales extranjeros,
garantizandose la igualdad de trato de aquellos capitales con el capital nacional en relacion a
inversiones en actividades productivas.-

Tampoco esta ley, que generosamente abria las puertas a los capitales extranjeros para las
inversiones requeridas en el proceso de privatizaciones, tenia previsiones en materia de marcos
regulatorios ni entes de control.-

Esta fue, pues, la matriz legal del proceso de Reforma del Estado a través de privatizaciones y
desregulaciones que tuvieron lugar en los noventa.-

Ciertamente que la entrada en vigencia de estas leyes no tuvo nada que ver con el denominado
“plan de convertibilidad”, el cual entr6 a regir después con una distancia mayor a la de un afio y medio
largo con respecto a aquellas leyes nro. 23.696 y nro. 23.697.-

Los Entes Reguladores y de Control fueron creandose, pues, puntualmente, a medida que las
privatizaciones de los diversos sectores de servicios publicos se fueron privatizando. Pero, ademas, la



inmensa mayoria de los mismos fueron creados y disefiados por el Poder Ejecutivo Nacional a través de
los respectivos decretos.-°

La discrecionalidad conque el Poder Ejecutivo nacional llevo adelante el proceso de reforma del
Estado, a través de una amplia y profunda politica de privatizaciones y desregulacion del mercado, se
correspondia con la complacencia del Congreso Nacional respecto de aquella discrecionalidad,
particularmente a partir de la delegacion de facultades que éste dispuso en cabeza de aquél, resignando
la naturaleza misma de sus funciones, esto es, la de legislar, atento la expresa autorizacion que en tal
sentido otorg6 al Poder Ejecutivo Nacional por el ya comentado art. 10° de la ley nro. 23.696.-

Por tanto, cuando se observa que las privatizaciones y desregulaciones que se llevaron
adelante en los noventa tuvieron por resultado, en definitiva, la priorizacion de los intereses
sectoriales privados, por sobre los intereses generales de la poblacidn, ello no significa otra cosa
gue institucionalmente se habia resignado, por parte de los actores que efectivizaban el poder de
esas instituciones -Poder Ejecutivo y Poder Legislativo- el necesario poder de policia inherente a
la existencia del poder estatal en cuanto tal, el cual se suponia que debia ejercerse, de manera
previa o siquiera simultanea conforme al disefio legal de dicho proceso de reforma del Estado.-

Resulta de claro interés la afirmacion de Aspiazu cuando manifiesta que “la debilidad y
precariedad regulatoria que caracteriza a la experiencia privatizadora en Argentina (formulacion
tardia, limitada y, cuando no, precaria de marcos regulatorios, constitucion de débiles agencias
reguladoras -muchas veces con posterioridad a la transferencia de los activos-, recurrentes
renegociaciones contractuales), los llamados ““defectos™ o ““problemas de disefio” regulatorios que se
manifiestan en el campo de los servicios privatizados, han resultado plenamente funcionales a la
I6gica de acumulacion y reproduccion del capital de los grandes conglomerados locales y extranjeros
que, a partir de su activa presencia en los distintos procesos de privatizacion, han pasado a
constituirse en el nacleo hegemonico del poder econdmico en el pais” (Aspiazu:2001).-

Ahora bien, si la precariedad regulatoria fue funcional a los privilegios empresarios, resulta de
interés de primer orden verificar donde recayo la responsabilidad, a fin de examinar de manera critica
la tendencia de focalizar esa responsabilidad Unicamente en grupos mas o menos pequefios -normal-
mente el Poder Ejecutivo y vinculados al Poder Ejecutivo-, los cuales, sin dejar de portar semejante
responsabilidad, debieran compartirla, al menos, con los actores que encarnaron los otros poderes
estatales, en el caso, también el Congreso Nacional, independientemente de la que le cabe al Poder
Judicial cuya actuacién y responsabilidad no es objeto de este trabajo.-*

Y ello tanto mas cuanto el Congreso Nacional contaba con una Comision Bicameral ad hoc, a la
que ya hemos hecho referencia, la cual, si bien no constituia un Ente Regulador y de Control, strictu
sensu, de los servicios publicos privatizados, estaba constituida por seis Diputados y seis Senadores -
del oficialismo y de la oposicion-, a la cual se le sumaban los respetivos asesores, y que tenia como
mision “constituir y ejercer la coordinacion entre el Congreso Nacional y el Poder Ejecutivo nacional,
a los efectos del cumplimiento de la presente ley y sus resultados debiendo informar a los respectivos
cuerpos legislativos sobre todo el proceso que se lleve adelante conforme a las disposiciones de esta
ley” (sic, art. 14, ley nro. 23.696, el resaltado me pertenece).-

Para cumplir con esa mision de semejante envergadura, la ley le daba el instrumental necesario
a esa Comision a fin de que estuviera informada sobre cada paso que se diera en materia de
privatizaciones, de desregulaciones y de reforma del Estado en general. En efecto,, agregaba la ley:



“Para cumplir su cometido, la citada Comision debera ser informada permanentemente y/o a
su requerimiento de toda circunstancia que se produzca en el desenvolvimiento de los temas relativos
a la presente ley, remitiéndosele con la informacion la documentacion correspondiente™ (art. 14 ib.,
el resaltado me pertenece).-

Como se advierte, la Comision Bicameral no estaba relegada a una mera posicion de
ratificacion de lo actuado por el Poder Ejecutivo en la materia de que se trata, sino que debia ser
informada sobre cada paso que se diera en esa materia, estando facultada para requerir
informacion “de toda circunstancia que se produzca”. En otras palabras, estaba en condiciones de
constituirse en un partner del Ejecutivo en el itinerario de toma de decisiones. Y si bien es cierto
gue las decisiones al respecto eran responsabilidad del Poder Ejecutivo, podia formular
propuestas alternativas, observaciones y emitir cuantos dictdmenes considerara necesario -y no
se conoce que lo haya hecho eficazmente-, porque asi también lo facultaba la propia ley en los
siguientes términos:

“Podra requerir informacion, formular las observaciones, propuestas y recomendaciones que
estime pertinente y emitir dictamen en los asuntos a su cargo. A estos efectos la Comision Bicameral
queda facultada a dictarse su propio reglamento de funcionamiento” (art. 14 ib.).-

Ademas de contar dicha Comision con todos los atributos propios del Congreso y de las
facultades especificas que le otorgaba la ley nro. 23.696, ésta reforzaba su posicion de control sobre el
Ejecutivo en materia de privatizaciones y desregulaciones, estableciendo la obligacion de una
colaboraciéon permanente de los dérganos especificos de control Tribunal de Cuentas y Sindicatura
General de Empresas Publicas a favor de la Comision Bicameral, segun disposicidn expresa de esa ley
nro. 23.696 en su ya citado art. 14.-

Por lo tanto, el examen de todo lo ocurrido en materia de privatizaciones y desregulaciones
exige una labor critica institucional sobre todos los actores que se encontraban involucrados,
precisamente en el plano institucional.-

Circunscribir la tematica a la revisacién de los instrumentos juridicos a través de los cuales se
efectuaron las privatizaciones y desregulaciones, y el consecuente comportamiento de actores privados
y publicos resulta correcto, si también se analiza el comportamiento de todos los poderes
institucionales en aquellos instrumentos y en aquella materia.-

Comision, omision y comision por omisién no son sino formas de actuar que merecen el
reproche del derecho positivo, para el caso que se hubiera actuado en contra del mismo.-

Ciertamente que aqui no se trata de investigar si hubo o no acto antijuridico alguno en el
proceso de reforma del Estado de los noventa. Se trata, si, de esclarecer responsabilidades
institucionales sobre un proceso que considero tiene luces y sombras, y que, respecto de estas ultimas,
el comportamiento de los actores en aquel proceso nos puede ayudar a buscar formas de aclararlas y
remediarlas.-

Es conveniente advertir que, en la opinion de serios investigadores del proceso privatizador de
los noventa, las deficiencias que se sefiala adolecio aquel proceso habria obedecido a una suerte de do
ut des, de un doy para que me des, con importantes grupos empresariales nacionales e internacionales,
consistente en la necesidad politico-institucional de obtener la confianza plena de esa “comunidad de
negocios”, la cual estaria integrada en lo nacional, por los grandes grupos econémicos locales, y, en lo



internacional, por la banca acreedora, los organismos multilaterales de crédito y las empresas
extranjeras o conglomerados internacionales. Por lo tanto, la subvaluacion de los activos; la
despreocupacion por el saneamiento previo de las empresas a privatizar; los defectos referidos a la
division de la propiedad de las mismas; las limitaciones e insuficiencias regulatorias y normativas; las
distorsiones en la estructura de precios y rentabilidades relativas de la economia, supondrian el precio
que hubo que pagarse para obtener el éxito politico-institucional, contribuyendo a afianzar la confianza
de la “comunidad de negocios”, favoreciendo el ingreso de capital, el crecimiento del consumo
doméstico, la renegociacion de la deuda externa y la consolidacion de nuevas bases y condiciones
refundacionales del desenvolvimiento econémico y social del pais (Aspiazu:2001).-

Es claro que las deficiencias de las cuales ciertamente adolecié el proceso de privatizaciones
tuvieron consecuencias perjudiciales para la Republica Argentina y, por ende, para sus habitantes en
cuanto consumidores, clientes o usuarios o, simplemente, en cuanto habitantes que soportan las conse-
cuencias de decisiones gque se contradicen con aquellas que persigue el arribo a una sociedad buena.-

2. El control y la regulacion afuera de los poderes politicos. EI conocimiento técnico como
condicion de independencia.

Posiblemente la consecuencia mas seria que implicd la ausencia -0 precariedad- de marcos
regulatorios y organos de control oportunos y eficaces haya consistido en la concentracion de la
propiedad y en la regulacion tarifaria, que contribuyeron a debilitar la funcion de regulacién estatal y
supusieron un desplazamiento de utilidades a favor del capital concentrado claramente dafino para el
usuario argentino y para los intereses colectivos en general.-

La pregunta que entiendo deberiamos efectuarnos a esta altura de nuestras reflexiones es la
siguiente: Qué hubiera sido necesario para que aquellas asimetrias y deficiencias no se produjeran o, al
menos, hubieran sido obstaculizadas razonablemente.-

Si los poderes Ejecutivo y Legislativo aparecen involucrados como partners -0 asociados-,
en las deficiencias de las privatizaciones y desregulaciones, la respuesta deberia buscarse afuera
de estos poderes.-

Aparece aqui la necesidad de Entes Reguladores y de Control independientes. Pero la
independencia institucional no garantiza, por si misma, un comportamiento independiente del Ente
respecto de los poderes politicos y respecto, ademas, de poderes no politicos, como pueden ser el de los
grupos empresariales o, quizas, de las propias corporaciones de usuarios, consumidores o clientes.-

Posiblemente si los Entes hubieran existido con independencia institucional de jerarquia
legal, descentralizados y autarquicos, pero, ademas, constituidos por expertos con conocimiento
“experticio” en el sector a controlar y regular, previsible y precisamente por ese conocimiento,
hubiera supuesto al menos un obstaculo a las influencias provenientes tanto de los poderes
politicos cuanto de las fuerzas sociales con intereses sectoriales. Hipotéticamente, al menos, si ello
hubiera ocurrido, el proceso de privatizaciones y desregulaciones hubiera transcurrido por otros
escenarios.-

Pero esta hipotesis de trabajo careceria de interés concreto si este requerimiento no fuese
imperioso de ejecutar también en el presente, y para el futuro, en Argentina, segun insistiremos mas
abajo en este trabajo.-



3. La Republica Argentina en emergencia en 2002. Actores institucionales involucrados. La
delegacion de facultades del Congreso.

A fines de 2001 se desatd una profunda crisis en Argentina que obligé al Presidente Fernando
de la Rua a resignar su investidura. Una recesion prolongada -aproximadamente unos cuatro afios de
recesion-; un aumento progresivo de la desconfianza en el cumplimiento de la deuda externa que hacia
ascender vertiginosamente el indice de “riesgo pais” con el consecuente efecto psicoldgico que ello
traia aparejado a la sociedad argentina; criticas crecientes al plan de convertibilidad -algunas
ciertamente interesadas en favorecer determinados sectores de la economia nacional-; una tasa
creciente de desempleo y subocupacion; cuestionamiento también creciente a los actores que
efectivizaban los poderes ejecutivo, legislativo y judicial, era el marco referencial en el cual transcurria
el afio 2001.-

Semejante situacion motivaba no sélo a una desconfianza profunda a los sectores de inversion
externa, particularmente en el sector financiero, sino también de los méas diversos sectores domésticos.
Esto dltimo se revelaba a partir de la fuga de capitales al exterior, toda vez que no se necesitaba ser
experto en materia econémica para advertir la inseguridad e incertidumbre por las que transitaba el
pais.-

En este contexto se dicta la ley nro. 25.466 la cual fue promulgada el 24 de setiembre de 2001 y
publicada en el Boletin Oficial el 25 de setiembre de 2001, entrando en vigencia de manera inmediata,
que establecié la intangibilidad de los depdsitos bancarios en la Republica Argentina. Esta ley,
naturalmente aprobada por el Congreso Nacional, establecio la garantia de devolucion de los depdsitos
en moneda extranjera o de origen a todos los ahorristas y depositantes en la totalidad del sistema
financiero argentino.-

Por su contundencia, merece repararse en los términos de esta breve ley nro. 25.466 de sélo
cuatro (4) articulos dispositivos, la cual, después de establecer claramente en su art. 1° la intangibilidad
de todos los depdsitos ““ya sean en pesos 0 en moneda extranjera’, disponia, en su art. 2°, lo siguiente:

“Art. 2°: La intangibilidad establecida en el art. 1° consiste en que el Estado nacional en
ningun caso, podra alterar las condiciones pactadas entre el/los depositantes y la entidad financiera,
esto significa la prohibicion de canjearlos por titulos de la deuda publica nacional, u otro activo del
Estado nacional, ni prorrogar el pago de los mismos, ni alterar las tasas pactadas, ni la moneda de
origen, ni reestructurar los vencimientos, los que operaran en las fechas establecidas entre las partes™

(sic).-

Para que no quedara margen de interpretacion equivoca alguna acerca de la seguridad que debia
asistirle al depositante de fondos en la Republica Argentina, el art. 3° de esa ley la elevaba a la
categoria de “orden publico” y preveia que los derechos de los depositantes ““seran considerados
derechos adquiridos y protegidos por el articulo 17 de la Constitucién Nacional’ (sic).-

La seguridad que daba esta ley del Congreso de la Nacion era, pues indubitada, inequivoca y
plena. No debia dejar resquicio de duda acerca de la seguridad que asistia al depositante respecto de su
dinero, sea en la moneda que fuere, y sobre la naturaleza de su derecho, esto es, un pleno y consolidado
derecho adquirido protegido por el art. 17 de la Constitucion Nacional, el cual resguarda la
inviolabilidad de la propiedad privada.-



Sin embargo de tan contundentes y precisas previsiones, a los pocos dias, para ser mas preciso
el 1° de diciembre de 2001, el Poder Ejecutivo Nacional dictd el decreto nro. 1.570 por el cual se
establecié la prohibicion de retirar los ahorros y fondos depositados en el sistema financiero que
superaran los pesos o doélares doscientos cincuenta (250) semanales y las transferencias de fondos al
exterior.-

Este fue el inicio del “acorralamiento” de los dineros depositados en el sistema financiero
argentino.-

A partir de alli, la legislacion argentina dispuso exactamente lo opuesto de aquello establecido
en la ley de intangibilidad nro. 25.466.-

Se consumaba uno de los méas feroces ataques -posiblemente el méas grave- al derecho de
propiedad de argentinos -y no argentinos- que habian continuado confiando en el sistema financiero
nacional y en la seguridad que supuestamente brindaban las normas juridicas, amén de declararse
formalmente el default o cesacion de pagos de la deuda pablica externa e interna.-

Con fecha 7 de enero de 2002 se publicaba en el Boletin Oficial la ley nro. 25.561 que
establecia una nueva emergencia publica en la Argentina, a poco mas de una década de haberse
declarado la emergencia anterior también por el Congreso Nacional a través de las leyes nro. 23.696 y
nro. 23.697 antes comentadas y a sélo tres meses de haberse establecido la intangibilidad de los
depdsitos a través de la ley del Congreso nro. 24.566 también comentada.-

Esta nueva ley nro. 25.561 declaraba, en su art. 1°, ““la emergencia publica en materia social,
econdmica, administrativa, financiera y cambiaria....”.-

Ahora bien, de la misma manera que la ley nro. 23.696 habia delegado en el Poder
Ejecutivo Nacional las mas extensas facultades de naturaleza y jerarquia legislativa, a
traves del ya referido art. 10, esta ley nro. 25.561 efectuaba una nueva delegacion aun mas
generosa en cabeza del Poder Ejecutivo Nacional, toda vez que le otorgaba las mas amplias
facultades fijandole bases, pero no limites -salvo en lo temporal-, para decidir cuantas medidas
considerara pertinentes.-

En efecto, el art. 1° de la ley nro. 25.561 se expresaba de la siguiente manera, a continuacion de
la transcripcion arriba efectuada de aquella misma disposicion normativa:

*“...delegando al Poder Ejecutivo nacional las facultades comprendidas en la presente ley, hasta
el 10 de diciembre de 2003, con arreglo a las bases que se especifican seguidamente: 1. proceder al
reordenamiento del sistema financiero, bancario y del mercado de cambios. 2.Reactivar el
funcionamiento de la economia y mejorar el nivel de empleo y de distribucion de ingresos, con acento
en un programa de desarrollo de las economias regionales. 3. Crear condiciones para el crecimiento
econdémico sustentable y compatible con la reestructuracion de la deuda publica. 4. Reglar la
reestructuracion de las obligaciones, en curso de ejecucion, afectadas por el nuevo régimen cambiario
instituido en el articulo 2°.” (sic, art. 1°, ley nro. 25.561).-

Como se ve, el marco referencial dentro del cual se facultaba al Poder Ejecutivo Nacional para
actuar era tan amplio que, virtualmente, el Presidente quedaba autorizado para actuar discrecionalmente
intentando cuantas politicas creyese conveniente, aun cuando fuesen contradictorias, toda vez que las
doctrinas mas diversas y heterogéneas, particularmente en materia econémica, ofrecen sustento como



para suponer que, a través de cualquiera de ellas, se persigue el ““crear condiciones para el crecimiento
econdmico sustentable y compatible con la reestructuracion de la deuda publica™ que determinaba la

ley.-

A poco que se repare que la Constitucion Nacional coloca en cabeza del Congreso de la Nacion
las atribuciones de “arreglar el pago de la deuda interior y exterior de la Nacién™ (art. 75, inc. 7,
Constitucién Nacional); de ““contraer empréstitos sobre el Crédito de la Nacion™ (art. 75, inc. 5); de
“hacer sellar moneda, fijar su valor y el de las extranjeras; y adoptar un sistema uniforme de pesos y
medidas para toda la Nacion™ (art. 75, inc. 11); “establecer y reglamentar un banco federal con
facultad de emitir moneda, asi como otros bancos nacionales™ (art. 75, inc. 6), se advertira que las
facultades que delegaba al Poder Ejecutivo eran precisamente aquellas que la Constitucién preveia que
fueran atribuciones especificas del Congreso Nacional.-

De manera, pues, que a través de la emergencia nuevamente invocada y declarada, el Poder
Legislativo resigné aquello que era suyo -legislar y regular-, sin fijar mayores limites ni precisiones
para su cumplimiento.-

Ce lui qui délégue, abdique, reza un famoso aforismo juridico que revela la restriccion de
libertad y facultades que supone el virtual renunciamiento, aunque fuere temporario, que significa la
delegacion.-

Por lo demas, la ley nro. 25.561 derogo6 las disposiciones de la ley nro. 23.928 que establecian la
convertibilidad.-

A traveés de la delegacion efectuada por aquella ley, el Poder Ejecutivo Nacional dictd una serie
de innumerables decretos, unos modificatorios de otros, sin contar los cientos -y hasta miles- de
instrumentos juridicos que dictaron los diferentes Ministerios, particularmente el de Economia,
conjuntamente con las resoluciones y comunicaciones del Banco Central de la Republica Argentina.-

Dichas disposiciones, que comenzaron con el dictado del decreto nro. 214, publicado en el
Boletin Oficial con fecha 4 de febrero de 2002, a través del cual se ““pesific6™ la economia argentina,
esto es, se convirtieron en pesos las obligaciones expresadas en dolares estadounidenses a una relacion
de $ 1,40 cada dolar, cuando en el mercado libre la moneda estadounidense triplicaba aquel valor,
comenzaron a poner en vigencia un esquema economico el cual, sin llegar a constituir un plan
econdmico previsible -y menos sustentable- se caracterizaba, en buena medida, porque los sectores
beneficiados eran, al parecer, diferentes de los favorecidos por el sistema de convertibilidad, toda vez
que a los beneficios que recibid el sector financiero y ciertos operadores de servicios privatizados les ha
sucedido el beneficio que ahora recibiria el sector exportador, particularmente el agricola y aquel que
se adaptd fluidamente al proceso de sustitucion de importaciones.-

La concentracion de la riqueza en pocas manos en Argentina, ha continuado produciéndose.-

4. El control y la regulacion afuera de los poderes politicos.

Las preguntas que cabe formularnos ahora son las siguientes:

1) ¢Pueden tener confianza los usuarios en sus representantes, esto es, en los actores que
constituyen el Poder Ejecutivo y el Poder Legislativo respecto de la tutela de sus intereses?
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2) ¢Pueden tener confianza los operadores privados en aquello que se denomina compromiso
regulador, esto es, el compromiso consistente en garantizar un espacio de previsibilidad y continuidad
de politicas, que reviste particular importancia para que el sector privado genere inversiones en el
ambito respectivo de prestacion de servicios?

A traves del analisis que hemos efectuado arriba en funcion de la reflexion critica de los actos
normativos de los Poderes Ejecutivo y Legislativo, no parece que la respuesta pueda ser afirmativa
respecto de cualquiera de las preguntas arriba formuladas.-

La gravedad radica en que no se trata que de la Administracion Menem, o de la Administracién
de la RUa, o de la Administracion Duhalde, o inclusive de la Administracion Kirchner, se deba expiar
sin mas, esto es, como drganos de decisiones y de poder aislados, las responsabilidades por los defectos
de las politicas aplicadas y, en definitiva, por la crisis fenomenal desatada en Argentina.-

La gravedad radica en el Congreso Nacional, esto es, los actores que efectivizaron el poder de
esa funcién estatal, también son responsables por no haber ejercido -y no ejercer-, precisamente, el
poder que por la Constitucidn y por el sistema politico les asiste. Y la gravedad radica, entonces, en que
precisamente el Legislativo es el maximo poder de control y regulacién de un Estado de Derecho
Democrético, el cual, segun se vio, de manera reiterada, resigné semejante poder.-

Ciertamente que la desconfianza existente en usuarios y operadores privados, y la inseguridad
juridica correlativa e inherente a aquella desconfianza, no son sino especies dentro del género de
ruptura de los contratos politico y juridico que sostuviéramos en nuestro trabajo publicado en el
Anuario VII (2002-2003) del Centro de Investigaciones Juridicas y Sociales de la Facultad de Derecho
y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Cordoba, especie que se vincula, precisamente de
manera especifica, con la regulacion y el control sobre el que, a partir del proceso de privatizaciones,
recae el mayor peso en cuanto que las falencias que presentaron fueron funcionales, en definitiva, a
sectores empresariales privilegiados y contrarias al interés general.-

Una vez mas, se impone que dirijamos nuestra mirada a organos que se encuentren, en lo
posible, afuera de la drbita de los poderes politicos, y que sean independientes de los mismos.-

Ahora bien, las relaciones que median en la prestacion de servicios publicos de gestion
privada requieren de conocimientos técnicos para comprender su naturaleza, sus alcances y sus
eventuales consecuencias contrarias al interés general.-

Cualquier prestacion de servicios publicos a cargo de operadores privados supone una relacion
juridica entre estos operadores, por una parte, y el Estado, por la otra, a través del instrumento utilizado
para hacer efectiva la privatizacion de servicios. Pero, por otro lado, supone una relacion entre el
operador privado y el usuario de ese servicio, relacion en la cual, atento la naturaleza publica del
servicio que se presta, el Estado -alli- tampoco puede estar ausente.-

La idea a la que obedece la creacion de entes reguladores y de control independientes, reside en
que quien controla y regula no debe ser el mismo que concede el servicio de que se trata, de alli que el
rol de los entes reguladores debe ser diferente al del Estado que concede aquel servicio, por imperativo
de transparencia, de igualdad y de justicia en el sistema. Pero ese criterio de independencia es
meramente formal u organizacional, pues, en sustancia, la independencia depende del acierto y
rigurosidad del control y de la regulacién, y ello, a su vez, depende del conocimiento técnico o
experticio que posee y aplica el Ente.-
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La complejidad de relaciones que supone la prestacion del servicio exige de conocimientos
especificos. Transporte terrestre automotor; transporte terrestre ferroviario; transporte aéreo; servicios
postales; telefonia; provision de energia eléctrica; provision de gas; utilizacion de rutas terrestres o
utilizacion de hidrovias, no son sino, entre otros, servicios publicos cuya prestacion requiere especifico
conocimiento de su naturaleza intrinseca, a fin de ejercer un adecuado control y regulacion.-

Pero ademas, tanto la ecuacion econdémica que resulta de las previsiones del contrato de
concesion o del instrumento utilizado para practicar la explotacién -o, eventualmente, para transmitir la
propiedad del servicio-, cuanto la tarifa o precio objeto de la contratacion con el usuario, asi como los
indices empleados, la estructura tarifaria, la posibilidad de renegociacion contractual por variacion de
precios, suponen la necesidad de que el conocimiento sobre la naturaleza del servicio en si mismo no es
bastante. Se requiere que se conozca especificamente de economia, a fin de que, en el proceso mismo
de toma de decisiones, el ente esté en situacion de controlar todo aquello que supone variable
econdmica en la prestacion de los servicios, tanto respecto a la empresa y su plan de inversiones y
rentabilidad, cuanto a la justicia inherente a la tarifa.-

Asimismo, el estudio de las condiciones generales de la contratacion a favor del operador, los
reciprocos derechos y obligaciones entre poder cencedente y concesionario, el acto mismo de
adjudicacion, los extremos previstos y los no previstos o sobrevinientes a la contratacion, asi como la
interpretacion de las clausulas de los contratos que, normalmente denominados “de adhesion”, vinculan
al -0 a los- operadores privados con los usuarios, los derechos de éstos, el encuadramiento dentro del
marco constitucional, sin entrar a considerar el conocimiento que requiere la propia funcién de control
y regulacion y la funcién jurisdiccional inherente a esa funcion, requiere de sélidos conocimientos
juridicos.-

Esto es, la composicion del Ente Regulador y de Control requiere de conocimientos
técnicos en su estructura, en su personal, en sus instrumentos, en sus funcionarios. Ello es
imprescindible para el adecuado ejercicio de sus funciones de control y de regulacion.-

El desconocimiento técnico que el Ente demuestre previsiblemente va a ser funcional a los
intereses de los concesionarios, permisionarios, licenciatarios u operadores privados de servicios
publicos, los cuales, naturalmente, poseen ese conocimiento como condicion de su existencia y
progreso.-

En Argentina, ese desconocimiento tuvo consecuencias negativas para el interés general y opero
a favor, en general, de algunos sectores privados beneficiarios de privatizaciones.-

El sistema adoptado como regulacién tarifaria, como por ejemplo el “price-cap” o de precio
tope 0 maximo, reviste importancia trascendente al momento de aplicarse los factores de ajuste
periddico de las tarifas. En el ejemplo referido, en el que la regulacion se concentra en un precio tope
de las tarifas, al cual se lo pondera, periodicamente, a través de una férmula polindGmica que recepte la
evolucion de los precios domésticos y al cual se resta un factor de ajuste vinculado a la eficiencia
empresaria, hace advertir a Azpiazu (2001) las rentas de privilegio de que gozaron, desde el inicio de
su gestion, las empresas privadas que se hicieron cargo de determinadas privatizaciones en Argentina,
como fueron los casos, segun el mencionado economista, de la privatizacion de Entel y de Gas del
Estado.-
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Asimismo, resulta un claro ejemplo de la reflexion juridica especifica en materia de regulacion,
la advertencia consistente en que nos encontramos frente a una norma vejatoria para los clientes del
Servicio de Comunicaciones Moviles, aquella contenida en el inc. b) del art. 33 del Reglamento
General de Clientes del Servicio Basico Telefonico, por la cual se habilita al prestador a dar de baja el
servicio a determinado usuario que estuviese en mora en su pago, y a suspenderle otros que le fuesen
brindados por el mismo prestador, aunque estos Ultimos estuviesen pagos (Cuifias Rodriguez:1999).-

El conocimiento especifico requerido, cobra particular importancia en el caso de Entes
Reguladores y de Control, porque la razén misma de su existencia ha consistido en la especializacion
que se requirio del poder de policia estatal con motivo de la especializacidn que se iba produciendo en
el mercado a medida que avanzaba el proceso de privatizaciones en las respectivas areas de prestacion
de servicios publicos. Como ya hemos dicho en trabajos anteriores, la sectorizacién que impuso la
trilogia operador(es) privado(s), usuarios y Estado, impuso a éste la necesidad de especializacién en el
control y la regulacién del especifico mercado -0 ambito- comprendido entre aquellos operadores
privados y usuarios segun fuere el servicio publico sobre el que habia recaido el proceso privatizador.-

La necesidad de que los Entes Reguladores estén constituidos por expertos, resulta, pues, de la
razén misma que da existencia a los Entes y a la problematica que deben encarar.-

Sin embargo, en un pais en el cual los contratos sociales basicos se encuentran rotos y en esa
fractura los actores que efectivizaron el poder de los tradicionales Poderes Ejecutivo y Legislativo -
ademas, como ya se dijo antes, también del Poder Judicial- portaron -y portan- responsabilidad
fundamental en la crisis estructural que significa ese rompimiento contractual, los expertos debieran
también poseer atribuciones en cuanto definidores de politicas del sector donde actuan, esto es,
debieran devenir en politicos en razén de los intereses colectivos que estan obligados a regular y en
razon, particularmente, del compromiso regulador consistente, como ya se dijo, en garantizar un
espacio de previsibilidad y continuidad de politicas (Barbara, 2002).-

La funcion de regulacion y de control de los servicios privatizados se encuentra mejor
resguardada en organos independientes que obran conforme al conocimiento experticio que da sentido
a aquella independencia y que torna esperable un espacio de previsibilidad y continuidad.-

5. Discrecionalidad y limites de la decision técnica.

Pero es desde la perspectiva de la revision de sus decisiones -o de los limites a esas decisiones-
donde el carécter técnico del Ente juega un rol determinado.-

Si los Entes son independientes de los poderes politicos y, para ello, es sustancial que los
mismos estén a cargo de expertos -que cumplan también aquella funcién politica en relacion al
interés general-, debemos verificar en qué medida se asegura su independencia respecto de la
revision de sus decisiones si los mismos son confiados a expertos.-

Para ello debemos partir de la premisa que los Entes han sido previstos, aquellos creados por
ley, como entidades autarquicas de la Administracién general.” Como se vera, esta autarquia es
importante que se reconozca a los demas Entes, ain cuando su creacion haya sido por decreto del Poder
Ejecutivo Nacional, practica que, por lo demas, ha merecido siempre nuestro reparo. Véase, por
ejemplo, Barbara, Anuario VI (2002).-
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La autarquia supone independencia funcional.-
En una interesante critica a un fallo judicial, Borgofa y Fairstein (2001) dicen:

“Las tareas de control, regulacion y proteccion de los derechos de los usuarios que tienen
asignados los entes reguladores requieren para su adecuado ejercicio de la mayor autonomia e
independencia funcional posible respecto de la administracion....

Mientras que lo que se da dentro de la administracion centralizada es un control jerarquico,
donde existe la facultad de avocacion y la posibilidad de revision amplia de los actos administrativos
dictados por los funcionarios de menor jerarquia, la relacion entre las entidades descentralizadas y la
administracion central se caracteriza por la improcedencia de la avocacion y por facultades limitadas
de revision de los actos administrativos” (conf. art. 97, decreto nro. 1759/72 t.0. 1991).-°

En este sentido Dromi sefiala que ““dada la naturaleza de los entes (se refiere a los autarquicos),
el control de la administracion es sélo de legitimidad, verificando si se han observado los limites del
quehacer regulado o los limites impuestos al ejercicio de facultades discrecionales. La accion
controladora se restringe a verificar la conformidad o disconformidad de los actos con las exigencias
del sistema normativo. Técnicamente no es admisible el control de mérito, conveniencia u oportunidad,
pues en ello el ente autarquico tiene ilimitados poderes discrecionales....

Para garantizar la independencia requerida es necesario eliminar, o al menos reducir al
maximo, el control de las decisiones del ente por parte del poder politico™ (sic).-

La reflexion arriba transcripta apunta a advertir la restriccion del 6rgano administrativo de
alzada respecto de una decision de naturaleza jurisdiccional del ente regulador, pero también advierte
sobre la restriccion que sufre el érgano judicial cuando pretende revisar una decision jurisdiccional del
Ente, en el caso comentado por Borgofia y Fairstein se trataba de una decisién del Ente Nacional
Regulador de la Electricidad (ENRE), caso en el cual, finalmente, se pronunciara un 6rgano del Poder
Judicial, la Camara Nacional Federal en lo Contencioso Administrativo en “Edenor S.A. C/ Resolucion
664/99 ENRE” .-

Ello nos lleva a destacar la importancia de la decision de un Ente, precisamente por constituir
un acto técnico producido por técnicos, es decir, por expertos. La decision del Ente, ya sea ésta
regulatoria o jurisdiccional’, supone una clara restriccion en la revision de esa decision, sea por parte
de la Administracion, sea por parte del Poder Judicial, precisamente por su carécter técnico.-

Por lo tanto, en lo técnico, el poder del Ente es discrecional y, en principio, no revisable, ni
siquiera judicialmente.-

Es claro que la discrecionalidad conque cuenta el Ente en materia técnica o de conocimientos
especializados requiere de algunas precisiones en razon de encontrarse sometidos a la racionalidad
inherente a un Estado de Derecho democratico.-

La revision de un acto de naturaleza técnica esté vinculado al caracter de la cuestion. En
otras palabras, no es lo mismo la aplicacion de reglas técnicas de consenso universal dentro de la
comunidad cientifica, que la aplicacién de reglas técnicas o complejas y discutibles, las cuales
trasuntan reglas de probabilidad y no de certeza dentro de aquella misma comunidad. En el
primer caso, en caso de no aplicacién de la regla técnica o cientifica reconocida como
universalmente valida, el caso resultaria revisable. En el segundo caso, se impondria una revision
de la razonabilidad de la pauta técnica escogida como contenido del acto.-
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Sesin (2000), de manera precisa, en relacién a la discrecionalidad de la administracién en la
transformacion regulatoria y a la posibilidad del control judicial de los actos técnicos discrecionales,
con motivo de una conferencia pronunciada en jornadas sobre regulacion, nos dice:

“¢Cudl es la estrategia que nosotros podemos proponer en este marco? Para mi cuando
estemos frente a esta problematica, hay que dividirla en tres aspectos: 1° Cuando sea posible aplicar
una regla técnica de universal consenso, en ese caso pasa a formar parte de lo vinculado, lo reglado,
el control judicial es posible. 2° Cuando se nos presentan varias técnicas igualmente validas para el
derecho, en ese caso la Administracion puede elegir una modalidad discrecional. 3° Cuando estemos
realmente frente a un juicio de probabilidad, no de certeza, juicios técnicos complicados, el Juez ¢se
cruza los brazos? ¢declina su control? No sefiores, el Juez debe hacer un prufundo control. De qué: al
menos de tolerancia, una asercion justificada. Cuando ni la técnica, ni la ciencia no suministran
verdades absolutas sino relativas, el Juez debe controlar la tolerancia, de que en definitiva esa
alternativa técnica sea al menos tolerada por la comunidad cientifica, si es razonable, racional,
coherente, haya logicidad, etc.. Es decir que la propia opinabilidad de la técnica o de la ciencia, no
puede ser convertida en certeza ni por el administrador, ni por el Juez. Esa misma relatividad pasa a
formar parte del orden juridico, por lo tanto quien la aplique, como quien la controle, debe
contentarse con soluciones plausibles medianamente tolerables o atendibles”.-®

La razonabilidad del criterio cientifico o técnico contenido en el acto constituye un requisito de
su legitimidad y de alli, pues, el control jurisdiccional a que dicho acto esta sujeto.-°

En consecuencia con lo expuesto, podemos afirmar que al Ente le asiste una competencia
técnica que debe ejercer con exclusividad, estando facultado el 6rgano judicial -y el eventual érgano de
alzada en sede administrativa- para revisar solo los limites a la discrecionalidad en el ejercicio de
aquella competencia.-

6. La competencia técnica de los Entes en los intereses colectivos.

Por ultimo, hemos afirmado que en el modelo pragmatistico que hemos sugerido como
composicion y dinamica de actuacion del Ente, el experto debiera actuar, también, como politico,
en razén de los intereses sociales que esta obligado a regular.-

Pues bien, el caracter tecnico que inviste permite posicionarlo en forma privilegiada acerca de
la relacion prestador-usuario, particularmente en orden a la evolucién de las circunstancias reales en
que se enmarca la tarifa del servicio publico en cuestion.-

Un caso judicial -y su respectivo comentario- pueden ilustrarnos y darnos fundamento acerca
del temperamento que consideramos el Ente debe asumir en resguardo de los intereses sociales.-

En el caso “Maruba S.C.A. Empresa de Navegacion Maritima ¢/ Estado Nacional - Ministerio
de Obras y Servicios Publicos - Secretaria de la Marina Mercante s/ incumplimiento de contrato”, el
concesionario de un servicio publico reclamé indemnizacion por los perjuicios que le causaron las
modificaciones tarifarias dispuestas por la Administracion, las cuales, a su criterio, se efectuaron en
violacion del contrato de concesion y de la ecuacion econdmica-financiera prevista en el mismo.-

Tanto el Juez Primera Instancia cuanto la Camara Nacional de Apelaciones intervinientes

habian acogido la demanda y condenado al Estado Nacional a pagar una suma varias veces millonaria
en délares (USA 13.785.906,58, con mas intereses que, por el prolongado lapso que debian pagarse,
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aumentaban considerablemente esa suma). Llegado el caso a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
en fallo del 30 de junio de 1998, revoco la sentencia y rechaz6 la demanda, imponiendo las costas en
todas las instancias al concesionario actor.-

El meollo de la cuestion que ponderé la Corte para rechazar la demanda consistio en que, si bien
la resolucion de la autoridad regulatoria que modifico las tarifas originarias produjeron un cierto
menoscabo de la rentabilidad empresaria, los ingresos obtenidos por la empresa por la explotacion de
las concesiones de los servicios de remolque habian sido razonables, ““no detectandose elementos
concretos segun los cuales la actora haya tenido quebrantos en la explotacion de las concesiones

portuarias sino que, por el contrario, hubo utilidades al acumulado”.-*°

De acuerdo al fallo, entonces, no se trata de que el prestador carezca de derecho para obtener la
indemnizacion de los dafios y perjuicios devengados de una modificacion tarifaria. Se trata de que ese
derecho le asiste si se ve privado de una utilidad razonable y no en caso contrario. Por tanto, no se tiene
derecho a una tarifa determinada, fija e inmutable, sino que la Administracion -o el Ente Regulador-
pueden modificar la tarifa siempre que se asegure al prestador una razonable utilidad.-

Ciertamente que compartimos el criterio de la Corte.-

El fallo mencionado es comentado por Ariel Caplan quien, también con todo acierto, advierte
que si al concesionario le asiste el derecho de reparaciéon patrimonial cuando las modificaciones
tarifarias lo privan de una utilidad razonable, también le debe asistir a los usuarios ese derecho
resarcitorio cuando es el concesionario quien obtiene ganancias excesivas a costa de tarifas elevadas,
injustas e irrazonables.-

Tal fallo y tal comentario otorgan fundamento bastante para sostener que el caracter técnico del
Ente también lo habilita para equiparar, en un mismo nivel, a prestador de servicios publicos y usuario
de esos servicios, recomponiendo las asimetrias existentes y, particularmente, las que hayan existido.-

Y si es cierta la critica central que afronta el proceso de privatizaciones de los noventa y
gue destacaramos al inicio de este trabajo, esto es, que ese proceso ha priorizado los intereses
privados de los grandes operadores favorecidos con las privatizaciones efectuadas en detrimento
de los intereses colectivos o sociales de los argentinos, cabe a los Entes cumplir un rol de
innegable trascendencia después de la crisis del Estado Privatizador .-

De ser cierta esa critica, corresponderia una satisfaccién a los usuarios argentinos por las
ganancias irritas en que habrian incurrido tales empresas, asumiendo éstas una responsabilidad
de caracteristicas diferentes a una deuda social o politica, toda vez que se trataria de cuantificar,
técnicamente, cual fue el volumen de las ganacias por sobre la utilidad razonable, y la diferencia
constituiria el derecho indemnizatorio de los usuarios argentinos.-

También la seguridad juridica es un derecho de los usuarios. Y el Ente, si procediera de la
manera expuesta, no estaria comportandose de acuerdo a una supuesta utopia sino que, en verdad,
estaria cumpliendo con la propia Constitucion Nacional, cuyo art. 42 se inaugura con la clausula que
establece:*“Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la relacion de
consumo, a la proteccion de su salud, seguridad e intereses econémicos; a una informacion adecuada
y veraz; a la libertad de eleccién y a condiciones de trato equitativo y digno™, y se coloca en cabeza de
las autoridades, especificamente de los Entes Reguladores y de Control, “proveer a la proteccion de
esos derechos”.-
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Ya hemos afirmado (Barbara:2001) que ese art. 42 se adscribe a la cosmovision del Estado
Social de Derecho, no a la del Estado Neoliberal, a pesar de su inclusion constitucional cuando esta
Gltima cosmovisién aparecia como hegemonica.-

En consecuencia, por el imperativo constitucional expuesto, por la cosmovisién que
gobierna ese imperativo constitucional, pero, particularmente, por el caracter técnico que hemos
insistido debe gobernar la actividad de los Entes como condicion de independencia de los mismos
frente a los poderes politicos y a las fuerzas sectoriales interesadas, corresponde a los Entes el
examen y conocimiento del debe y del haber de las empresas y de los usuarios en los noventa,
determinando, en su caso, la extension cuantitativa de lo perdido por los usuarios argentinos, si es
que el*derecho a seguridad e intereses y de trato equitativo y digno de los usuarios” que determina
el art. 42 de la Constitucion Nacional no son también clausulas utdpicas.-

No escapa a nuestro criterio que ello puede traducirse en una revisacion generalizada de
las privatizaciones dispuestas en los noventa.-

Pero después de haber analizado en el presente las responsabilidades de los politicos
poderes Ejecutivo y Legislativo en las emergencias que desataron una de las crisis mas
fenomenales de nuestra historia’®, nos parece mas apropiado que semejante revisacion se efectte
por un 6rgano que se encuentre afuera de esos poderes politicos -aunque creado por aquéllos- y
compuesto por expertos especializados, y cuya existencia se justifica, precisamente, por ese
conocimiento especializado que invisten, y no por aquellos poderes, o por comisiones ad hoc
creadas por los mismos.-

No serian de temer extralimitaciones de las decisiones de los Entes, toda vez que ya hemos visto
que la discrecionalidad que les asiste en materia técnica, también tiene sus limitaciones.-

Notas

L El Gnico Ente que se cre6 por la ley nro. 23.696 fue el Ente Tripartito entre la Municipalidad de
Buenos Aires, el Gobierno de la Provincia de Buenos Aires y Obras Sanitarias de la Nacion. Sin
embargo, ninguna prevision tuvo esa ley respecto de la composicion, competencia, facultades, ni
extremo alguno relacionado con ese Ente, toda vez que se limito a su mera creacion, en el Anexo | de
aquella norma. Recién por decreto del Poder Ejecutivo Nacional nro. 999 del 30 de junio de 1992, se
previo su funcionamiento y, como Anexo | de ese decreto, se aprobd el marco regulatorio para la
concesién de los servicios de agua potable y desaglies cloacales. Por tanto, el poder de policia y de
regulacion y control del ETOSS en materia de agua potable y desagues cloacales no nace de la ley, sino
de un decreto del Poder Ejecutivo Nacional dictado tres afios despues de aquella ley.-

2 La ley de convertibilidad nro. 23.928 entré en vigencia el 1° de abril de 1991, habiendo sido
sancionada y promulgada el 27 de mayo de 1991 y publicada en el Boletin Oficial el 28 de marzo de
1991.-

® La Comision Nacional de Telecomunicaciones se cred por decreto nro. 1.185 de fecha 22 de junio
1990, modificado por decreto nro. 2.728 de fecha 27 de diciembre de 1990; el Ente tripartito ETOSS,
como se vio, su organizacién, funcionamiento, facultades, obligaciones, etc., fue efectuado por el
decreto nro. 999/92, si bien su mera creacion fue efectuada por la ley nro. 23.696; la Comision
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Nacional de Correos y Telégrafos, por el decreto nro. 214/92 y por el decreto nro. 2.792/92; la
Comision Nacional de Transporte Automotor, por decreto nro. 104/93; el Organo de Control de las
Concesiones Viales, por decreto nro. 2.039/90; la Comisioén Nacional de Transporte Ferroviario, por los
decretos nros. 1.836/93, 454/94 y 455/94; el Organo de Control de las Concesiones de la Red de
Accesos a la Ciudad de Buenos Aires, por decreto nro. 1.994/93. Sélo el Ente Nacional Regulador de la
Electricidad y el Ente Nacional Regulador del Gas, fueron creados y regulados, respectivamente, por
las leyes nros. 24.065 del afio 1992 y 24.076 también de 1992. Ciertamente que, en la actualidad,
algunos de aquellos Entes han desaparecido o se han fusionado con otros, pero también aqui la decisién
ha sido por decreto del Poder Ejecutivo.-

* No obstante que la actuacion del Poder Judicial durante el proceso privatizador de los noventa no es
objeto de este trabajo, estimo necesario hacer mencién que también este poder estatal se involucr6 en
dicho proceso mas alla de las precisas normas a las que debia atenerse. Resulta emblematico, en tal
sentido, la actuacion de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el denominado caso “Dromi”. En
verdad, se trataba del “caso de Aerolineas Argentinas”, en el cual se discutia la privatizacion de esa
empresa estatal. Este caso constituy6 el leading case del instituto per saltum en materia de recurso
extraordinario ante la Corte. Se trataba de una accion de amparo deducida por un diputado nacional
ante un tribunal de primera instancia. Esto motivé que el Ministro de Obras Publicas de la Nacién, Dr.
Roberto Dromi, efectuara dos presentaciones directamente ante la Corte Suprema, solicitando el directo
avocamiento del Supremo Tribunal, “salteando” las instancias judiciales intermedias y el estado
procesal de la causa, en razon, principalmente, de la gravedad institucional que tenia la materia a
decidir. La Corte, por primera vez en su historia, no sélo admitié el recurso sino que emitié sentencia
sobre el fondo del asunto acogiendo la pretension deducida por Dromi. El constitucionalista Néstor
Sagliés sintetiza la critica de los diversos autores a ese fallo en los siguientes términos: “Las
observaciones de estos autores son multiples, en particular: a) La Corte violdé las reglas de
competencia establecidas por el Congreso (leyes 48 y 4055); b) el escueto escrito apelatorio no era
idoneo ni como apelacion ordinaria en un amparo, ni como interposicion del recurso extraordinario,
al carecer de fundamentacion autdnoma y presentarse directamente ante la Corte; c) no habia en la
especie extrema gravedad institucional, ya que al prever la ley 16986 la apelacion con efecto
suspensivo, la sentencia del juez de primera instancia, admisoria del amparo, no se habria ejecutado.
Toda esta argumentacion es compartible” (Sagués:1992).-

> La ley nro. 24.065 de creacion del Ente Nacional Regulador de la Electricidad (ENRE) goza de
autarquia en virtud del art. 55 de esa ley. La ley nro. 24.076 de creacion del Ente Nacional Regulador
del Gas (ENARGAS) dispone la autarquia de éste en su art. 51.-

® El art. 97 del decreto nro. 1.759/72 (texto ordenado por decreto nro. 1.883/91), dice:“Art. 97: El
recurso de alzada podra deducirse en base a los fundamentos previstos en el art. 73 in fine. Si el ente
descentralizado autarquico fuere de los creados por el Congreso en ejercicio de sus facultades
constitucionales, el recurso de alzada sélo sera procedente por razones de legitimidad del acto, salvo
que la ley autorice el control amplio. En caso de aceptarse el recurso, la resolucion se limitara a
revocar el acto impugnado, pudiendo sin embargo modificarlo o sustituirlo con caracter excepcional
si fundadas razones de interés publico lo justificaren”.-

" El Ente ejerce funcién jurisdiccional cuando efectiviza su facultad de imponer penas -es decir, ostenta
poder sancionatorio- o resuelve, como tercero imparcial, un conflicto de intereses entre dos partes
(Bujan:2000). La actividad regulatoria se vincula a la atribucion de los Entes de dictar normas
reguladoras de actividades desarrolladas por prestadores privados de servicios publicos, “con la
finalidad esencial de armonizar el interés publico con los derechos particulares comprometidos. Se
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pretende, en este contexto, que los entes reguladores ejerzan las competencias que se le atribuyen en
relacion con la ordenacién y supervision del sector de manera independiente. Esto quiere decir que el
objetivo de estos entes -y que justifica su existencia- es la neutralizacion de la gestion. Que no actuen
con razones politicas sino técnicas” (Monti:2000).-

® Sesin, en su libro “Administracién Plblica. Actividad Reglada, Discrecional y Técnica. Nuevos
Mecanismos de Control Judicial” (22. Edicion Lexis Nexos, Depalma, Buenos Aires, 2004), discrimina
sistematicamente, de manera rigurosa, los diversos supuestos de juicios técnicos cientificos y del
conocimiento  empirico, expresados por la Administracion, y que resultan revisables
jurisdiccionalmente. A ese respecto, estimo particularmente valiosas, a los efectos del punto especifico
del presente trabajo -limites de la discrecionalidad del Ente en materia técnica o de conocimientos
especializados-, las precisiones de Sesin referidas al “Control por las reglas de universal consenso:
técnicas, cientificas, estandares y de experiencia” (pags. 393 y sigtes.) y las reglas que formula en el
Capitulo sobre “Conclusiones Generales™, a partir de la pag. 450 in fine. Remito a la lectura de la
valiosa obra. Solo reproduciré, a continuacion, la siguiente apreciacion de Sesin: “En sintesis, si el
propio orden juridico da claras directrices respecto de quién debe integrar la indeterminacion
especifica y presupone implicitamente la dificultad de su operatividad, es logico suponer que el
margen discrecional lo tiene el operador referido, es decir, la Administracion especializada y no el
juez” (pag. 452).-

% Dice Cassagne: “La legitimidad se compone de dos facetas distintas que conjugan arménicamente el
proceder del érgano administrativo. Por una parte la legalidad, que procura ajustar el obrar
administrativo al ordenamiento juridico positivo, mediante la limitacion o el condicionamiento del
poder juridico del érgano que lleva a cabo la funcion administrativa. Del otro lado, la legitimidad
comprende también la razonabilidad o justicia de la actuacion administrativa, en cuanto exige que los
actos y conductas estatales posean un contenido justo, razonable y valioso.”” Cassagne, Juan Carlos,
“Derecho Administrativo”, Tomo Il, p. 526, 72 edicion, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2002.-

10 El caso “Maruba S.C.A. ¢/ Secretaria de la Marina Mercante” puede verse en “Suplemento de
Jurisprudencia de Derecho Administrativo”, Revista Juridica La Ley, Buenos Aires, 17-12-99, p. 12 y
sigtes..-

La dimension de la crisis econdmica argentina puede comprenderse si se advierte que la crisis de la
Gran Depresion del 30 en E.E.U.U. sélo fue la mitad de la de Argentina. Ello fue expresamente
declarado por el Representante para América Latina del Gobierno de Estados Unidos, el Subsecretario
Otto Reich, quien afirmé que la gravedad de la crisis econémica por la que atraviesa la Argentina mas
que duplica la Gran Depresion que paso los Estados Unidos en el comienzo de la década del *30. Diario
“La Voz del Interior”, Cordoba, Argentina, 10 de julio de 2003.-
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Resumen

El contexto de una democracia delegativa y la cuestion de Entes reguladores y de control
independientes ejercidos por expertos. Sus facultades, extension y limites.

Jorge Edmundo Barbara

Las politicas de privatizaciones y desregulaciones en la década del noventa en la Republica
Argentina, han sido objeto de severas criticas, a las que no son ajenas por cierto el componente
ideologico. El fondo de tales criticas apunta a demostrar que a traves de aquellas politicas existio una
priorizacion de los intereses privados sobre los intereses sociales. Concentracion economica,
monopolios legales y, ademas, comportamientos monopolicos, ausencia de marcos regulatorios al
tiempo de las privatizaciones, laxitud de los controles, defectos en los disefios de los entes reguladores
y en sus respectivos funcionamientos, capturas de los entes, desproteccion de los usuarios, clausulas
contractuales abusivas, no serian sino indicadores de aquella constatacién sobre la asimetria existente
en cuanto a los intereses protegidos. Ciertamente que la definicion del problema o del cuestionamiento,
se resolveria en la respuesta a la pregunta sobre cual debiera ser el rol del Estado. Esa respuesta
creemos que no se obtiene a partir de abstracciones académicas. Antes bien, se resuelve a partir de los
instrumentos considerados necesarios para garantizar los intereses sociales sin descuido de los
privados. Regulacion y control seria la respuesta. Pero tal respuesta requiere reflexionar sobre la
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composicion personal técnica de los Entes, la extension de sus facultades y la posibilidad de revision de
sus decisiones.-

Para conocer a cargo de quién y hasta donde debe efectuarse la regulacion y control, es
menester indagar acerca de cdmo estuvieron involucrados los poderes estatales, particularmente el
Ejecutivo y el Legislativo, en el proceso de privatizaciones de los noventa y cémo, de manera
simétrica, reiteran aquel comportamiento en la crisis de ese Estado Privatizador. A partir de alli, se
formulan reflexiones acerca de la necesidad de que la regulacién y el control se efectie a cargo de
Entes técnicos, cuya justificacion , discrecionalidad y limites se reflexionan a la luz de los riesgos que
supondria sustituirlos por los poderes institucionales involucrados en las emergencias vividas en
Argentina. Por los mismos motivos, pareciera razonable que tales Entes participen en la revisacion de
lo actuado en la década pasada.-
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