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Doctrina

cion de otras especies de prevencién material en la
proteccion de los derechos y de urgencias en el sumi-
nistro de la tutela juridica. EI elemento clave de dife-
renciacion o hemos localizado, desde la referida pers-
pectiva teleoldgica, en la relacion que se eritabla con
el proceso cautelar entre 1a providencia que se obtiene
en éste y fa decision definitiva de la litis, cuya singula-
ridad reside en que fa primera se forma en espera de
segunda, con el Unico propdsito de crear un estado de
cosas—de naturaleza puramente procesal—gque permita
la adecuada formacion de aquélia y su debida realiza-
cién practica, sin pronunciarse sobre la relacion o si-
tuacion juridica controvertida ni proyectar efectos jur-
dicos particulares con relacion a tas €osas, personas y
conductas que constituyen ef sustrato material de dicha
rélacion o situacién juridica” (29). :

i) Conclusion

Cabe concluir que la orden positiva que emana del juez
del proceso administrativo, para c%;rear un estado o re-
lacion juridica provisoria que penn;}a €l avance del pro-
cedimiento de cognicidn sin temor, de que, durante su
curso, ocurra fa supresion del interés que el derecho
administrativo tutela o se haga extremadamente dificil
alcanzar la efectividad de esa tutela declarada cierta
por la sentencia definitiva, ni tiene:un fin propio —pues
estd ordenado a la finalidad satisfactiva de la tutela
comuin- ni produce efectos estables en las relaciones
juridicas que son objeto def proceso principal —pues
toda su eficacia es procesal y destinada a desaparecer
ni bien se logra fa tutela material definitiva, que la sen-
tencia final extrae del orden juridico administrativo-—.

La intervencion que no cesa, en materia tarifaria
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efectos en las tarifas.- IV. La opcidn del privatizador y dos cjemplos.~V. Intervencion en

materia tarifaria.— VI. El microcosmos de las inversiones.- VII. Una

VIii.- Reflexiones finales

l. PREUMINAR

El propésito de estas lineds es reflexionar brevemente

acerca de los efectos de la intervencion estatal en ma-
teria tarifaria cuando de servicios pablicos previamente
privatizados se trata. En especial, se repasaran algunas
naciones ~en lo sustancial, las de tarifa, su regulacion
por sistema de tasa de rendimientoy por el de precio
tope, nivel tarifario, estructura tarifaria~; luego se re-
cordaran las etapas dei servitio publico en nuestro nais,
que, cual resultado de movimierifos de una campana,
pasan alternativamente por épocas de prestacion pri-
vada y épocas de prestacion éstatal, con la resuitante
menar y mayor intervencion estatal en la matetia taii-
faria, Sentado ello, se ejemplifica el modelo regulatorio
tarifario de alguna privatizacion operada en la década

mirada mas amplia.-

del 90, se.indaga en la (itima etapa interventora, prea-
nunciada por via pretoriana y Iegi%;ada en la ley 25561
(LA 2002-A-44), y se repara en los efectos de la misma
en cuanto a la racionalidad, simplicidad, presuncion de
legitimidad demoacrética y especialidad que las decisio-
nes en materia de tarifas -y en materia de las inversio-
nes que las mismas enjugan-- pocirian tenery que pa-
recetfan haber perdido. Finalmente, se proponen refle-
xiones relativas no s6lo a las tarifas cuando media
prestacion privada sino también cuando media ef gradd
maximo de intervencion estatal, vgr., la reasuncion de
la prestacién del servicio ~otrora privatizado- por parte
de una instrumentalidad empresarial estatal.

Suelen coincidir tanto la doctrina nacionat como la
extranjera (1) en que una tarifa es una lista de pre-

(28} Quevedo Mendoza, Efrain |, “Las medidas cautelares enel proceso civil y penal” ¢it., ps. 83, 84y 86.

(*) Para | Jomadas de Estudios de Regulacién “Ley y contrato.en la regulacian econémfca", 31/3 al 1/4/20086, Hotel Garden
Park, Tucuman, Argentina, Asociacién lberoamericana de Estudios de Regulacion, UNSTA, Facultag de Derecho y Clencias

Foliticas.

(1) Mairal, Héctor A., “La determinacidn de las tarifas en la-concesion de servicios piblicos”, en Re\ﬂsia; Argentiné de Derecho
Administrativo, Universidad del Museo Social Argentino, Buenos Alres, afio I, n. 2, noviembre de 1971, p, 53; Marienhoff,
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" gios.(2), ordenables en un cuadro tarifario (3). Tal con-

nana del jusz *tex Ia expresion. proviene de su similar en drabe, que sig-
1 estade o.rex - nifica “lista” (4), y equivale a lista de precios (5), hallan-
ance del pros dose este significado etimoldgico aunado también a la
a2, durante sg \;pcabién de publicidad que ese listado poseeria.

e el t:ere;%h? La nocién de servicio pabiico ~cuya enumeracisn pa-
amente difici receria haberse hoy gristalizado (6} suele aparecer vin-
larada ciertar '

culada a ta nocién dg tanifa; de hecho, diversos servicios
plblicos declarados:tales por ley ~repérese en las leyes
| 24085 (LA 1992-A:74) o 24076 (LA 1992-B-1636)—
* poseen, en el respectivo marco regulatorio y entre las
“facultades del regulador respectivo, la especifica com-
petencia en materia tarifaria (7). Es por ello que; inclu-
s0, podia argiiirse que la tarifa es una lista de precios
de caracteristicas especiales: son precios que interesan
al regulador, y la intérvencion de éste podra provenir de
preocupaciones del privatizador ante eventuales ga-
nancias excesivas.(8) dervadas de la prestacion del
senvicio pablico, por mediar monopolio natural o legal
preestablecido por razones de eficacia en la operacion
privatizadora, entre:ptros supuestos, )

propio —pues
de la tutela
35 relaciones:
ncipal —pues
desaparecer,
I, gue la sen-
nistrativo-.

Mas ese interés del regulédor no puede entenderse
Sacristan (%) —

' ¢epcidn armoniza con la que se deduce etimoldgicamen-

como infinito: siempre debera tener, como limite a no.
traspasar, el rendir honor al_acuerdo, compromiso o
contrato previo entre el prestador y quien otorgara la
concesién de servicio plblico o la licencia. Especial-
mente en materia tarifaria. "

De tal modo, en las rélaciones entre concedente ¥ pres-
tador la tarifa aparece como unacuérdo, fruto del com-
promiso original: al fimérse el contrato de concesion o
al adjudicarse la ficericia se incluye un cuadro tarifario
inicial, y posteriormente se producen los cuadros tari-
farios nuevos a aplicar. En las relaciones entre presta-
dor y concedente aparecera, éntonces, la tarifa; como
manifestacion de ese contrato, por o que puede degir-
€ que ostenta naturaleza contractual. Y esa tarifa, po-
see la virtualidad de. erigirse, a los ojos del usuario,
como acto de alcance general una vez que es publicada
después de la aprobacion.o registracion en sede det re-
gutador. Por ello se puede puntualizarque la tarifa posee
una naturaleza dual cuando media delegacién del come-
tido por via de una concesion de servicio pablico o (-
cencia: una naturaleza contractual 0 convencional {en
las relaciones concedente-prestador), y una naturaleza
de acto de alcance general (de cara a los usuarios} (9).

Miguel S., “Tratado dé.DeEecho Administrativo”, 1. Il, 42 ed. act., Ed. Abeledo-Perrat, Buenos Aires, 1993, p. 137; Cassagne,
Juan Carlos, “Derecho Administrativo”, t. If, 72 ed. act., Ed. Abeledo-Perrot - LexisNexis, Buenos Ajres, 2003, p. 312; n. Tly

sus citas; Arifio, Gaspar, “Principios de Derecho Publico Econdmico™, Ed. Cornares - Fundacién de Estudios de Regulacién, ‘

blico y sus Granada, 1999, p. 5%9; Bianchi, “La regulacién econdmica”, .1, £d. Abaco, Buenos Alres, 2001, o327,
vencion en También se ha sefalatio que precio y tartfa pueden ser equivalentes: Garcia de Entenfa; ‘Eduardo, “Sobre ta-naturaleza de'la
is amplia.— tasa y las tartfas de Ios senicios plblicos”, en Revista de Administracién Pblica, afio IV, n. 12, instituto de Estudios Politicos,
- Madrid, septiembre-ditiembre de 1953, ps, 129/157, esp. p. 131; Canosa, Armando, “Algurias refiexiones acerca de ia
prestacion del senvicio publico v la retribucién del concesionaric (Una visién desde 108 semviciés de transporte)”, en EDA
. 2000/2001, ps. 405/417; critefio oirora adoptado por la Corte Sup. en “Caja Nacional de Jubilaciories y Pensiones de
ntora, prea- Empleados y Obreres Ferroviarios v. FF.CC, Céntral Argentino”, Fallos 152:385 (1928), esp. p: 443. | .. '
1ley 25561 (2) En igual sentido, 'Moliner, Marfa, "Diccionatio de uso del espafiol”, t, I, Bd. Gredos, 'Ma'drid, 1983, p. 1268, A modo de
de la misma eje_mplo, se detecta €] empleo de fa expresion “precio” en e caso “Cia. (talo-Argenﬁna de Electricidad v. Gobiermo Nacipnal”,_
asuncién de Fallos 178:293 (937, - ' T T T ‘
- L (3) También se ha admitido que es una lista de tasas: conf. Marienhoff, “Tratado...” ¢it., t. Il, p, 134; Cassagne, “Derecho...”
las decisio- cit, t. Il, p. 312, n. 71; Kausman, Gustavo A., “Tarifas de serviclos plblicos”, en ED 127-919, esp. p. 919: Por ende, seria
las inversio- una fista de precios si el seniclo fuere facuitativo, y una lista de tasas si se tratare de un senvicio obligatorio..
Iy que pa- (4) Garcia de Diego, Vicente, “Diccionario etimolSgico espaficl e hispénico”, £d. Espasa Calpe; Madrid, 1985, p. 387.
xnen refle- {5) Garcia de Diego, Vicente, “Diccionario etimolégico...” cit., p. 387. : - b N SR
indo media {6) Bl art, 4, decreto 311/2003 (1A 2003-C-2833) encomendd a la Uniren fa renegociacion de 6 coniratos de obras y senvicios
dia el grado pliblicos. comespondientes a jos siguientes sectores: a) la provision de servicios de agua potable y desagiies cloacales; b) el
BUNCION de senvicio de transportey distribucién de energla eléctrica; ¢) el senicio de transporte y distribucion-de gas; d} el senvicio de
> por parte felecomunicaciones de_ te!efoqia_bésica {fiiz); ) el.transporte plblico autornotor v ferroviario de personas, de superficie y
al. subterréneo: f) ef sewvicio ferroviario de cargas; @) las concesiories viales con cobro a usuarios, incluidas los accesos ala Ciudad
de Buenos Aires; h) el servicio portuario; i) las vias fluviales por peaje; ) {derogado); k) el senvicio postal, monetarioy de telegrafa;
al como la 1) el sistema nacional de aeropuertos. ' o T
sta de pre- (7) Arts, 58.d, ley 24065 y 52.8, ley 24076 (compete al regulador “[elstablecer las bases para el célculo de las tarifas de-los
contratos que otorguef concesiones a transportistas y distribuidores y controtar que las tarifas sean aplicadas de conformicad
con las comespondientes concesiones ¥ con las disposiciones de esta ley™). S R
{8) Gordillo, Agustin, “Lgs ganancias sin limite ohjetivo alguno”, en Gordillo, Agustin, “Ciert notas de Agustin, Notas asisternéticas
de un lustro de jurispiydencia de Derecho Administrativa®, Ed. FDA, Buenos Aires, 1999, ps. 128/140, esp. p. 139: “...si ha
Jote! Garden de haber tarifas justas yrazonables en un manopofio, entonces deben serio igualmente sus ganancias,.. no pueden pretenderse
10 v Ciencias ganancias sin limite objetivo alguno. Ese viejo derecho, vigente al retornarse la linea de prestacion privada de senvicios piblices
monopdiicos, no debid estar nunca en duda”,
| de Derecho (9) Puede ampliarse €n nuestro “Naturaleza juridica de las tarifas. Sistemas tarifarios”, en AAW., “Senvicio pdblico, Palicia ¥y
. Marienhoff,

fomento”, Universidad; Austral, Ed. RAP, Buenos Aires, 2004, ps. 795/844,

Buenos Aires, jolio 2 de 2008 - JA 2008-115, fasciculo n. 1 6
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Por cierto, cuando el senvicio no es brindado por un
prestador privado mediando privatizacién, sino presta-
do por el Estado mismo o por una de sus instrumernita-
lidades €mpresariales, plerde algo de sentido la regu-
lacién ded precic en e sentido apuntado: ef Estado es-
tablecera una tarifa pero no mediard acuerdo previo
con prestador alguno pues no se puede imaginar que
aquél, como persona juridica de derecho pablico, pacte
ung tarifa consigo mismo como prestador. Lo cual no
implica desdefiar que se pueda concebir, incluso en
ese escenario, cierto control o regulacion. del precio
para proteccidn de los usuarios que deben sufragario
ante las eventuales ineficiencias de la prestacion. Es
que, a fuer de verdad, cuando-un senvicio es prestado
por una firma privada —mediando concesién de servicio
plblico o ficencia— siempre puede acechar el fantasma
de la quiebra (10), hipotesis gue suele desterrarse
cuando el servicio es prestado por el Estado. Este susle
hallarse ubicado en un medio donde los incertivos 2 la
eficiencia se hallan ausentes (11}, ambito en el cual se
erige en persona siempre solvente, y siempre dispuesto
a prestar-un servicio plblico al menor precio, o inciuso
en forma gratuita, especiaimente por razones politicas,
escenario donde cobra relevancia el aporie del ciuda-
dano comdn contribuyente.

il. ALGUNAS NOCIONES CENTRALES

~ Tender la mirada hacia el derecho comparado y hacia
la experiencia argentina, en espiecial 1a que arrancara
a fines de la década del '80, permite detectar ia adop-
cion de dos regimenes basicos de regulacién de las
tarifas mediando prestacién privada: el sistema de rate
of retumn, o de tasa de rendimiento o de tasa de retomo,
vinculable ala historia de la regulacién norteamericana,
y el sistema de price caps, propio de la regutacion bri-
tanica. Se trata de dos maneras de regular o controlar
las tarifas, esto es, de controlar &l precio, en nuestro
caso, de un servicio pblico. ...

La diferencia neural entre esos dos modos de regula-
cion de las tanfas radica en gue-e! primero apunta a
controlar la rentabilidad de la firma, por lo que protege,
prima facie, contra las ganancias excesivas o las pér-
didas de igual clase sin atender en forma directa a
cuestiones de eﬁciencia o ineficiencia; al tiempo que

el segundo tiende a controlar el | pi'ec;o mediante la
filacién de un precio maximo o precio tope, privilegidn-
dose la exigencia de eficiencia que desphega la firma,
y colocéndose la cuestion de las ganancias no en un
primer plano sino en un plano all \que tributan otros
elermnentos a considerar, penodncamente (12). No se
agota el universo de modos de reguiémon de las tarifas
en esas dos modalidades (13}, pero.a efectos del pre-
sente trabajo bastard con considerar solamente esas
dos, claramente consagradas en rarcos regulatorios
de nuestio pafs, incluso con matices propios.

1

La materia tarifaria, ademds, suele: conflevar dos con-
ceptos neurales a ella asociados: el denominado nivef
tarifario, que hace al requetimiento general de ingresos
de lafirma, y la llamada “estructura tarifaria”, que hace
a las tarifas especificas para cada: c!ase de usuarios o
para cada tipo de senvicio. Una tiustracmn sobre ambos
conceptos surgjna del rebalanceo telefdnico operado
en nuestro pals 'y que fuera dmm:do por la Corte Su-
prema en el afio 1998 (14): se modrﬁcaba la estructura
general de tarifas con un efecto neutro para las ficen-
c:atanas del seicio basmo telefontco

Ill. LAS ETAPAS DEL SERVlClO PUBLICO |
Y SUS EFECTOS EN LAS TARIFAS

ia hlstOﬂa del sevicio piblico en IaArgentina (15) pue-
de ser vista a traveés de la Gptica comparada, y al asf

hacerse se podran detectar puntos de encuentro, Asf,

por ejemplo, en ¢l Reirio Unido la prestacion de seni-
cios que aqui son considerados servicios pablicos, ini-
cialmente brindados por prestadores privados, habria
conducido a ineficiencias propias de la ausencia o in-
suficiencia de la regulacion y, posteriprmente, ala pres-
tacién por los gobiemos mun'tcipaiés comenzando la
éra de las nacionalizaciones en el afo 1907, proceso
nacionalizador que halld su pico | méxjmo durante los
gobiemos laboristas britanicos de 1945/1951 Francia
evidencia, hacia el afo 1948, ur- dato de jerarquia
constitucional gue no puede ser sbslayado* la Consti-
tucion francesa de ese afio consagrd, en su Predmbuio
{hoy vigente en virtud del Predmbile de la Constitucion
francesa de 1958), que los semvicios pablicos eran de

'propledad de la colectividad.

En la Argentina, comenzando con una etapa enque la

H

{10} Vsckers John y Yarrow, George, “Privatization. An Eoonom;cAnaIys;s The MIT Press Londres, 1997, ps. &/27.

(1) En igual sentido, Domberger; Simon y Piggot, Jobn, “Privatization Policies and Public Eniterprise: A Suney”, en Bishop,
Matthew, Kay, Jotn y Mayer, Colin (eds.), “The Regulatory Chaflenge”, Oxford University Press, Oxford, 1996 p.-36; De Alessi,
Louis, “The Economics of Property R;ghts en Research in Lawand Econom;cs vol. 2, JAl Press Inc., Connecueut 1980 ps.

1/47, esp. ps. 41y ss,

(12) Puede ampllarse en nuestro “Eﬁcnenc:a y tarifas (con especial referencla al factor X",-en RDA, 2001 ps. 173/202,
{13) A todo evento, véanse |a pluralidad de sistemas que explican Laffort, Jean-Jacques y Tirole, Jean, “A ‘memy of Incentives
in Procurement and Regutation”, The MIT Press, Cambridge, Massachusetts, 1993,

{14) “Prodeico”, Fallos 321: 1252 (1998) (JA 2001-1, sintesis).

{15) Ampliar en Bianchi, Alberto B., “Una nocion restringida def senvicio pUblico (aportes para su cuarta otapa)” en RDA, 2005,

ps. 499/549,
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tarifa se consagra legisiativamente COMo paccionadao - primera .expeﬁehcia privatizadora argentina fue la de Ia

pactada entre el Estado y el ‘preétado”r---(!ey‘-rl'fSr()_._'_[LA  exEntel, - L _
'?a??it?aﬁgsaﬁg (::();ig:qg:ge acﬁeriﬁggﬂe nousee:: La etapa nacionalizadora europea ya resefiada halt un
ovi d:nciaria aienb s Ia nociénl' dl ueE tse:.rici o ﬁ%ﬂm se Vuelco de campana en el Reino Unido en la década del
J bt . P o '80: ampliamerte conocidas son las privatizaciones fle-
desemboca en regiilaciones defas tarifas bajoel criterio vadas a cabo en esos anos. Se adopta, primordiaimen.
de justicia y razoriabilidad, con atencién hacia los re- te, la réaulacién de taﬁfas- mediante }Jn'ce caps esto
St i - fi Er]e 4 el e > o '’
duenmientos de ingresos de Ia fimma (leyes 2873 o es, mediante la regulacion def precio maximo, a juego
5315). Se recoge asl la exper}encla norteamencar}a en con consideracionas de nivel tarifario y de estructura
la matefia (17), doride se habla consagrado ese criterio tarifaria. Esos price caps-conlievan, en esencia, a in-
enla C()_ns:;umoa’.deleﬁslt:?; deeG(t:e;rag’lr: Igﬁn%e?rz;tg clusion, en las licendias, de formulas para caicular y
Comc‘ 03 ano; Coefr?' ?sss,io Poshtf e?;)rm ente sobrevienen  [Uar 1as tarifas, Estas formulas, ampliamente difundidas
mmerce Commission. Poster v entre los usuarios (19), importan ) fa aplicacién de un
o1 Nuestro pais las nacionalizaciones, en LA PImera i dice de reajuste (por ej., el indice de precios al con-
g’:mg#: d:;mthgﬁp%%fjuﬁgeze?feon\ggg o~ Stmidon), del Gual (i) sé resta un objetive do eficiéncia,
St O POF . T o AVIES PO el riesgo por el cumplirierito del cual recae exclusiva-
modificacion uniiaterel estatal de fos beneficios opor- “mente en la fima tal que debe reducir costos para
tunameite acordados, y €n una segunda’ etapa que, 4

 bajd i apaiente ihfiiencia del Predmbuio de la Cons. obtener ganancias, v al cual (iii) en algunas industrias

e - " e se suma un objetivo de inversiones destinadas a bene-
tlpyc:én frgncesa Qe_1946,_ culml_ng_ con la reestatiza- ficiar a los usuarios —factor que aplica, segin los casos,
Gion propiamente. dicha: se opera la-compra de lag . WA 810 ] . ‘ A

redés ferroviatias hasta eftonces en poder de fo sbri. cuando esas inversiones mo pudieren ser recuperadas
tnicos, operacién que se lleva a cabo con pleno acuer.  Mediante latarifaa rentabilidad razonable (20)- el ries-
20 i 0 Eobiemos ol aue of 1048 posa . & 01 o el 50 s o sy ol 1 en
Estado argentino a administrar esos ferrocarriles fibre- g ; . P Slida b uEl
mente. Corona esti etapa la reforma de ka Constitucién - -3 ciertos costos. Todo ello,_§o_lt) ré una solida base de
argentina en 1949 tal. que el nuevo art. 40 ~segtin la pertodicidad: aplicacion’ periddica del indice {por €.,

reforma de 1949-declara que los senvicios plblicos  SSMEStraD; revisién periddica del factor de eficiencia -

son estatales, inconcedibles e inenajenables. Fs ¢claro, é%or;%h?;g‘nu%nii é}{?}?j&?ﬁi&ﬁﬁ&?ﬁ?&%‘rﬁg 0:':.
entonces, que todo'tinte de tarifa pactada entre pres- sU caso, trastado de ciertos cojstos incontro!ables' r
tadory concedenté queda eliminado: el servicio pablico la i ! ' po
-y.la tarifa a €l asociada~ serfa de Ia esfera estatg, 1@ fMa. _

Surgirfa asila nocion de tarifa comoactoreglamentario, - -- Se advertird que los price ©aps no implican ni se agotan
fijiado por el Estado, a pagar.por los usuarios. Nétese.  con la autorndtica aplicacion de un fndice. Tampoco
Gue si bien la mentada reforma constitucional de 1949  significan en forma exclusiva un ajuste automatico per-
tuvo vigencia hasta 1956, sus efectos nacionalizadores’ manente a modo de feaseguro para Ia firma contra lag
sobrevivieron por varias décadas. La siguiente ola, pri-  variaciones de l0s precios contemplados en el indice,
vatizadora, insinuada en la década del "80 (18), sélo. variaciones aquéllas exdgenas a fa firma. Antes bien,
vio la |uz a fines de 1989 y principios de l0s°90. La  Ia férmula, que en su versién més simple conlleva un

(16) Ampliar en Grecco, Carlas M., “Potestad tarifaria; control estatal y tuteta del usuario (A propdsito de'fa privatizacién de
Entel)”, en RDA, 1990, ps. 481/518. . . ‘ o '

{17) Este ingreso del estandar norteamericano en nuestro pais es puntualizado por Mairal, Héctor A., “La influencia de los
Derechos francés, espariol y norteamericanc en el o Pl de sepvicie-plbiico en el Derecho Administrativo argentin™ en
Doc;]me‘nmciénmmfigp@straﬂwa; ns. 267/238, Instituto Nacical de Administracién Plblica, Madrid, septismbre de 2003/abril
d92004,p_s.339/36:5,95p.pi-354. T T . e ' -
{18} Puede verse,.con"fprovecho, Petrei, Humberto A, y Givogri, Carlos A. (dirs.), "Fstudio sobre las tarifas de servicios pliblicos
Y precios oficiales”, inisterio de Economia, Haciends v Finanzas (Dr. Lorenzo 4. Sigaut, ministro de Economia, Hacienda y
Finanzas y Dr. Horacio Arce, subsecretario de Programacion Econdmica), Buenos Aires, 1981,

e unelt “Paying the Price. A Consumer View of Water, Gas,
Electricity and Telephone Regulation”, HMSO, Londres, 1003, . . - -

(20)'Rees, Ray y Vickers, John, “RPIX ‘Pdce-cap?‘RegUlaﬁbh”, &n Biship, Matthew,_ Hay, Johny Mayer, Colin (eds.), “The
Regufatory Challenge™; Oxford University Press, Oxford, 1996, p. 368y s, £sp.p. 378; Taylor, Graham, “State Regtlation and
the Politics of Public Sendce. The Case of the Water Industry”, Mansefl, London, 1999, p. 95 vy ss. Conf. Armstrong, Mark,

+ Cowan, Simon y Vickers, Join, “Regulatory Reforin. Economic Analysis and British Experience™ The MIT Press, Cambrige,

Massachusetts, 1999, p. 180; Newbery, DAVID M., “Raié of Retumn Regulation versus Price Regulation for Public Utiities”, en

Newman, Peter (ed.),‘;,‘{me New Palgrave Dictionary of Economicsand the Law”, vol. 3, Ed, Macmillan, Londres, 1908, p. 208"
¥y 88, esp_ B 207, L . . . K - . :
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indice del cual ser resta el objetivo de eficiencia (RP! -
X), implica que la tarifa se reajusta en algo menos que
- ese indice: se trata de!l ndice menos el ohietivo de
eficiencia (21). Asi, el régimen apunta, en lo primordial,
a proteger a la firma parciaimente contra los cambios
en las variaciones de los precios ponderados en ef in-
dice, y a exigifle a la firma un esfuerzo en eficiencia tal
que se proteja a los Usuarios contra sus ineficiehcias.

IV. LA OPCION DEL PRIVATIZADOR
Y DOS EJEMPLOS

En las privatizaciones argentinas iniciadas & fines de
1989 y cumplimentadas durante la década del "90 se
. adoptaron primordialmente los price caps en las licen-
~ ciasy concesiones correspondientes a importantes ser-
vicios publicos. En el piano de las relaciones prestador-

Estado tal adopcién se corporizo en forma contractual

. —en el marco de un contrato de concesion, o en licen-
cias cuyos aspectos contractuales han sido admiticdos
por la doctrina (22)—, por o que devela un firme tinte
convencional. Las férmulas respectivas pueden leerse,
por €j., para las licencias de transporte v distribucion
de gas, en el decreto 2255/1992 (LA 1992-C-3596),
De tal modo, lo tarifario adquirid un basamento neta-
mente contractual, y al ser aprobadas las tarifas por &l
ente regulador o -al ser las mismas registradas ante
dicho ente, para los usuarios, se vieron las mismas

* dotadas de caracteres de acto de alcance general,

Lo dicho no implica suponer que el privatizador argen-
tino desdefid las tarifas reguladas por el sistema de
tasa de rendimiento o rate of retum, que el privatizador
britanico se habfa esforzado por soslayar. Antes bien,
la lectura de, por ejemplo, las leyes 24065 y 24076
permite inferir la express consideracién de ambos mo-
dos de regulacion, con énfasis, empero, en el sistema
de price caps, dada la periodicidad involucrada, El as-
pecto positivo de tal opcion se perfilaa poco de que se
fepara en que dicho sistema —como se adelantara— fue
creado para contrarrestar el principal 6bice formulado
a la regulacion por el sistemna norteamericano de rate
of retum: éste no protegia a las usuarios ante las ine-

(21) A modo de ejemplo, tomemos RPf - X, donde RPl es 1,4% vy X eé 0,2%:

por RPI - X; el precio vigente serd regjustado no por 1,4%
indice, sina por 4,4% (indice) menos 0,2% (
{22) Cassagne, Juan Carlos, "Evolticién de 1o

de privatizacion”, en LL 2002-B-855, No diferenciando entre licencia

Via, Alberto, “Estudios sobre Constitucion y Economia”

asi como Bianchi, Alberto B., “La regulacién econdmica” cit., 1. 1, ps. 322/364
Sarmiento Garcia, Jorge H., “La licencia ¥ lar concesion como titulos Habifitantes
en Cassagne, Juan Carlos {dIr.), “Servicio pitblico y Policfa”, Ed. El Derecho-

esp. p. 183,

(23) “En ef curso de Ia habilitacion las tarifas
indicadores de mercado intemacional gue refle
de los prestadorés, Dichos indicadores seran a sl vez
sficiencia y, al mismo tiempo, Ias inversiones en cong

2

ficiencias del prestador, extrerno por el cual si
en forma expresa, el régimen de price caps, 4l 0
plar expresamente, en la forilila, la exigencia
ciencia que se demandaria dél prestador, -

La particularidad que se detecta en las formuias;
price caps adoptadas en impottantes servicios pibl
en nuestro pais es la inclusion, en las férmulas, d
indice no argentino sino extranj@ro. Como se recorda
en 1989 se dictd la ley 23696 (LA 1989-B-11;
cuyo art. 1 declar¢ la emergencia de los sewvicios puBj
cos; y en 1991 se dict6 ia fey 23928 (LA 1991-A-100
de convertibilidad entre los entonces australes (poste

cion. Ello permitid que las licencias Y concesiones-en:
las que se adoptaran los price caps ~cuya formula
cluye, como se vio, un Indice, Gue, en nuestro pals,
un indice extranjero— contuvjgran cuadros tarifarios
iniciales con tarifas fijadas en'délares estadouniden-
ses, ¥ la remisidn a un fndice‘{%éxtranjero, sin perjuicio
de gue, al momento de la facturacion, ésta se emitiera
en pesos. B

A0S (25), oI
talmente, en
Tambiéhtust
" producido en
Entel. Allfse

: ‘ de precio cor
Desde una perspectiva préctica; acudir a la ley 24076

indice argent
ilustra lo dicho hasta aqui. Esa‘ley, de 1992, de regy- - tes de la tor
lacion del servicio plblico de tréinsporte de gas bajo un - después de ¢
régimen de monopolio naturat y. de! servicio pablico de antes de qu
distribucion de gas bajo un régimen de monopolio legal. por-el consur
fundado en la eficacia de la 'oberacién privatizadora, al consumide
. COnsagro los price caps, en especial en su art. 41(23), CP! - X (30).
y ensus arts. 95 y 96 destend los efectos de la ley 23928 2585/ 1991
de Convertibilidad, al establecer que la léy 24076 era “de . y permite la ¢
orden plblico”, tal que no se podian alegar ensu contra. enfuncior de
derechos imevocablemente adquiridos, y que “en caso en e vafolr d
de conflicto normativo entre otras leyes y la presente desenvolvimi
[ley 24078], prevalece esta ley lley 24076},
A su vez, el decreto 2255/199‘}2:, que fijé fas condicio-, (24) Art. 42, k
nes de las licencias, establecid.en el n, 9.4.1.4 la fér- (25) Art, 6, de
mula aplicable y aplicada: en lo.gue aqui interesa, que (26) N..5.7 yt
el precio nuevo seria igual al piecio vigente reajustado (2;;5;2:2?;
Fs . ; . ik . n . ,s pr I i
por el indice, menqs el ob;enyq de eﬁ.(.:ie cia mas el sobre “Regul
" {28) Decreto ¢
. . re
el precio nuevo es el precio vigente reajustado 1{259132;;2: p
en forma altomatica, corme si-s6lo se tratara de Ia aplicacién del Telecom Arger
objetivo de eficlencia); asi, serd reajustado sclamente gor 1,2%, no por 1,4%. (20) Decreto !
S principios aplicabies a los servicios plblicos ¥ problemas actuales tras fos procesos (31) B.0O. del
y concesion a los efectos comailos aqui expuestos, Dalla (32) C(lnnlrelac
, Universidad Nacional Auténoma de México, Mé;xico, 2008, ps. 1707172, “nrecio™ con
» ¥ resefia doctinaria alll efectuada. Cohf, ei:n lea ;a éXF
para la prestacion de los semvicios pablicos”, (33':; Decréto
Universitas, Buenos A'jr‘es, 2008, ps. 177/185, (34) Asirnism
$¢ ajustarén de acuérdo con una metodologla eiaﬁorada sobre la base de gu;r:;: 'ﬁ?:;
Jen los cambios de valor de bienes y senicios representativos de las actividades ' “rpes tando |
ajustados, en més o en menos, por un factor destinado a estimular la en eﬁ resent
truccion, operacion ¥ mantenimiento de Jnstf_.fl_acmnes . Telecom Arge
i Buenos ires, julio
£
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tivo de inversiones. EI fndice era el producer price
xnorteamericano, de aplicacion semestral, Se tra-
e price caps guinguenales, con peticdos prefija-
ra larevision guinguenal del objetivo de eficiencia
: inversiones corriendo entre 1892 y 1997, entre
98 y 2002, etc. {24). Esa revision quinguenal era
garantfa de transparencia y consenso para los
arios pues conllevaba la participacion de éstos. Asf,
or-gj., se llevd a cabo la audiencia piblica de fa que
1 clertta la resolucion Enargas 463/1997. Mas, como
3 vera mas adelante, tal periodicidad fue interrumpida,
enalgunos casos sellegd a cumplir sdlo con la primera

ision quinguenal,, Se sumaba a esta escena el pas-
through de los costos que Ja ley sefiala, por &)., en sus
‘ants. 37, inc. a (precio del gas en el punto de ingreso
2l sistema de transporte) y 41 (impuestos), entre otros
‘suipuestos. Todo ello, en el marco de licencias a 35
afios (25), con clausula de reversion (26), y; fundamen-
talmenite, en ef marco de industrias capital-intensivas.

También ilustra lo dicho acudiral decreto 62/1990 (27),
producido en oportunidad de la privatizacion de la ex
Entel. Allf se consagrsd fa formula IPC - X, esto es, indice

de precio consumidor menos objetivo de eficiencia. E

indice argentino (28}foontempiado, aplicado desde an-

tes de la toma de posesion, es reemplazado en 1991 "
- después de dictada la Ley de Convertibilidad 23928 y

antes de que se pérfeccionara la privatizacion (29)
por-el consumer prf;;‘é index, o CPl o Indice de precios
al consumidor estadounidense, fijandose ta formuia
CP1 - X (30). Ese reemplazo se concreta por decreto
2585/1991. (31), gie dolariza el precio (32) del pulso
y permite fa correccion de dicho valor semestraimente
en funcitn del CPl publicado (33); ello, con fundamento
en el valor de los irisumos involucrados en e} normal
desenvolvirmiento d;t?jl servicio y en pos del otorgamiento
i

Q4) Art. 42, ley 24076..
(25) Art. 6, decreto 1738/1992 (LA 1962-C-3484).

de seguridades a los inversores con relacion al porcen-
taje del paquete accionario cuya venta atin no se habia
operado (34). La exclusividad, en este servicio, conclu-
y0 el 8/10/2000. Se trata de licencias por tiempo in-
determinado enderezadas a entrar en libre competen-
cia con otros prestadores, en las que el peso de las
inversiories s a riesgo de la licenciataria, y donde las
invérsiones mismas se hallan presionadas por el avan-
ce tecnoldgico. :

V. INTERVENCION EN MATERIA TARIFARIA

Pues bien, la plena intervencién —al menos en el marco
provisional, cautelar- en materia tarifaria se opera en
los dos ejemplos mencionados con posteroridad al
cambio de gobiemo de'fines de 1999. . ‘

Dentro de lo que podria visualizarse como un objetivo
politico de que no hublera aumentos en las tarifas gue
sufragaban los usuarios de gas, el decreto 669/2000
difiere en el tiempo la aplicacion del ajuste por el pro-
ducer price index ya mencionade para las licenciatarias
de transporte y distribucién de gas. En la causa iniciada
por la Defensoria del Pueblo de la Nacion se ordena
judicialmente fa suspension cautelar de ese decreto por
resclucidn de ta justicia contencioso-administrativa de
primera instancia de fecha 18/8/2000, decisién que

es confirmada sin mas por la alzada e 5/10/2001. Bl
8/7/2003 se produce el dictamen de la Procuracién
General ante la Corte Suprema, y de alli en mas las
vicisitudes son de piblico conocimiento: el 12/5/2005
se produce el laudo arbitral en la causa “CMS” en sede
del CIADI haciéndose lugar parcialmente a la demanda
incoada, y pocos dias después, el 24/5/2005, la Corte
Suprema declara mal concedidos l0s recursos extraor-
dinarios de las licenciatarias y rechaza las quejas pre-

{26) N. 5.7 y cones., modelo de licencia del decreto 2255/1992. : '
(27) Decreto 62/1990, B.O. del 12/1/1900 (LA 1990-A-82), de llamado a concurso pdblico intermacional con base para'la
privatizacion de la prestacion del senvicio plblico de telecomunicaciones y de a probacién del respectivo pliego, esp. apart. Xil,

sobre “Regulacion de |as tarifas de los senvicios bésicos”.
{28) Decreto 62/1990, n. 12.3.1.

{29) Por decreto 778{1991, dei B.O. 9/5/1991 (LA 1991-B-1661), se habia dispuesto la venta, por ofrecimiento publico, de
las acclones ordinariag clase B, integrantes del capital accionario de las sociedades licenciatarias Telefmica de Argenting y

Telecom Argentina. .

(30) Decreto 62/199¢; n. 12.1. H senvicio basico telefénicb es deﬁnido enel n, 8.1. dei pliego, decreto 62/1990.

(31) B.O. det 17/12/1901.

(32) Conrelaciéna Iagﬂicen_ciatarias Telecom Argentina Stet-France Telecorn S.A. y Nortel Inversora S.A. se emplea la expresion
“pracio”; con relacién & las licenciatarias Telefdnica de Argentina y Companifa de Inversiones en Telecomunicaciones S.A. se

emplea la expresidn “precio tope”,
(33) Decreto 2585/1991, Anexo |, art. 2,

{34) Asimismo, se establece en dicho decreto 2585/1991. que en caso de que se *produjeran hechos extraordinarios o actos
que moxtifiquen el mardo econdmico jurldico establecido por la ley 23928”, dentro del cual se celebra el acuerdo que el decreto
aprueba, “las partes se comprometen a revisar y, en su €aso, a acordar tarifas que se adecuen a la nueva situacion”; eflo,
“respetando los principios considerados en el Anexo | del decreto 52/2890y sus medificatorios, en el contrato de transferencia,
en el presente acuerdo, y en las normas aplicables”. Todo elio, conf. art, 10, Anexo | del decreto 2585/1991, Acuerdo entre
Telecom Argentina Sté_ét—France Telecom S.A., Nortel Inversora S.A. y el Estado Nacional. ‘ -
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sentadas por no mediar sentencia definitiva ¢ equipa-
rable a tal. De este modo, para el sector mencionado,

-y en los hechos, el Gltimo ajuste por el indice operd a

fines de 1999.

Asimismo, en la causa iniciada por Cohsumidores Li-
bres Cooperativa Limitada de Provisién de Servicios con-
tra las licenciatarias telefonicas, si bien el pedido de
suspensién cautetar de la aplicacion del indice no pros-
pera en la justicia contenciosc-administrativa de primera
instancia, el 4/10/2001 la alzada revoca la anterior re-
solucion y suspende la aplicacion del ajuste por el con-
sumer price index ya mencionado. En los hechos, el Ulti-
mo ajuste por el indice opera a principios de 2000.

Culmina esta etapa con la sancion de la ley 25561 en
el afo 2002, gue, con efectos generales, dispone gue

“a partir de la sancién de la presente ley, en los con-
tratos celebrados por la Administracion Pdblica bajo
normas de derecho pdblico, comprendidos entre ellos
los de obras vy setvicios publicos, quedan sin efecto las
clausulas de ajuste en délar o en otras divisas extran-
jerasy las clausutas indexatorias basadas en indices de
precios de otros palses y cualquier otro mecanismo

indexatorio. Los precios y tarifas resultantes de dichas’

clausulas quedan establecidos en pesos a la relacion
de cambio $ 1 = U$S 1" y con el dictado dei decreto
214/2002 (LA 2002-A-86), cuyo art. 1 establece: “A

partir de la fecha del presente decreto quedan trans-

formadas a pesos todas las obligaciones de dar sumas
de dinero, de cualquier causa U origen —udiciales o ex-
Trajudiciales— expresadas en ddlares estadounidenses,
U otras monedas emranjéras, existentes a 1a sancion
dela ley 256561 y que no se encontrasen ya convertidas
a pesos”. Se da también comienzo a la renegociacion
de los senvicios publicos enumerados posteriormente
en el decreto 311/2003 (LA 2003-C-2833).

Entretanto $e producen decretos por los cuales se re-
dolarizan 0 se mantienen en dc;lares ciertos precios o
tarifas, y se efectdan planteos: isobre reajuste por el
indice extranjero (35). Ciertos sénvicios ingresan en la
renegociacién ~puede verse, pOr gj., el art. 4, inc. h,

decreto 311/2003~, otros egresan de ella ~art. 4, inc.

j, decreto 311/2003-. Tamblen se dicta el decreto
1295/2002 (LA 2002-C- 34005 (36) para los contratos
de obra plblica. ,,

Dentro del marco de la decisnén politica contenida en
la ley 25561 se colocan asf las tarifas afuera de su
basamento contractual, situacion cuya consecuencia
natural es afectar las inversiones, confracara natural de
las tarifas, pues éstas son las que permiten aquélias.

Vi. EL MICROCOSMOS DE‘:L.AS INVERSIONES

En el plano de Jas,inversiones.‘:fy tomando per ejemplo
lo acoritecido en los servicios puiblicos de ransporte de
gas y de distribucion de gas, la simplicidad, claridad y
la garantia para los usuarios prewsta originariamente
enla ley 24076 y en el decreto 2255/1992 se han

visto desplazadas hacia un medio que ofrece piuralidad

de sistemas de remuneracién de inversiones, en com-
pleja coexistencia, pluralidad dg regimenes que, a su
vez, no ofrece tanta transparencia ante los usuarios
como el ofiginariamente prewsto propio de los price
caps. I

¢

Considérense estos sistemas:”

a) El régimen originario preveia obras sujetas al art. 16,
ley 24076. Se trataba de obras a realizar por la licen-
ciataria por su propia iniciativa cuando la tarifa permi-
tiere e! financiamiento de aguéllas (37), 0 mediando
acuerdos con terceros en el marco de precitado articulo
cuando la tarifa resultara insuficiente (38). Ambas han

(35) C. Nac. Cont. Adm. Fed., sala 32, 27/%/2005, “Colbln §.A. v. Enargas, resolucidn 2687/2002", no apeiada, publicada
en RDA, 2008, ps. 171/194, sobre aplicacion del indice extranjero. También puede verse el caso de la Administracién General
de Puertos, fallado por la Corte Suprema el 2/8/2005, declaridndose ma! concedido el recurso exfraordinario de dicha Admi-
nistracion contra |a resolucion de la C. Nac. Cont. Adm Fed., sala 39, gue habla suspendido nota que permitia liquidar en
dolares los senvicios de almacenaje.

(36) Cuyo art, 2 establece: “Los precios de los coniratos de obra plblica, correspondientes a la par‘ce faitante de ejecutar,
podran ser redeterminados a solicitud de la contratista cuando los costos de los factores princqpales que [os companen,
identificados en el art. 4 del presente decreto, hayan adguirido un valor tal gue reflejen una variacion promedio de esos precios

superior en un 10% a los del contrato, oal precio surgidode la (iima redeterminacion segdn corresponda... Esta redeterminacidn.

serd aplicabie nicamente a fos contratos de obra plblica regidos por la fey 13064 (ALIA 1853- 1958-1-378) y sus modifica-

torias, y no serd de aplicacion a las concesiones con régimen propio y cobro directo al usuario, como. as[ tampoco a los contratos

de concesidn de obra y de senvicios, licencias y permisos”.

Y cuyo art. 4 establece: “Los nuevos precios se determinaran ponderando los siguientes factores segun su probada incidencia
en el precio total de la prestacién: a) el precio de los materiales y de los demas bienes mcorporados a la obra; b) e} costo de
la mano de obra de fa construceion; ¢} la amortizacidi de equipos y sus reparaciones y repuestos; ¥ d} todo otro elemedto que
resulte significativo a criterio def comitente. Un 10% del precio total del contrato se mantendra ﬁjo e inamovible durante la
vigencia del mismo”,

(37) Las licencias del decreto 2255/1992 previeron, para el primer quinquenio, la realizacidn de inversiones obligatorias

destlnadas, en general, a obras de seguridad de los sistemas de gasoductos, ex:gibies segin determmadas metas fisicas y
econdmicas.

(38) Esto es, emprendimientos realizados por terceros, de indole plblica o prlvada ios cua(es una vez habilitadoes, son

transferidos a la prestadora para su operacion y mantenimiento por razones de interés pubhco
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sido fatalmente -afi;*:btadas por &l congelamiento ya re-

sefado. @

b) El régimen ,origi'r'_*;fario prevela, ademés, los denomi-
nados “Proyectos-W’, acordes con la incorporacién del
factor k en la fomiula ya apuntada especificada en el

. decreto 2255/1992, tal que se mantenga incdlume la

razonable rentabilidad de la finma (39). La practica de
los Proyectos K implica que, una vez determinado por
el ente, el factor de-inversiones se aplica por semestres
y s6lo después de que la inversion propuesta por la
fira y autorizada: por el regulador comienza a prestar
&l servicio a los usuarios; en otras palabras, el factor
de inversiones se fija mirando hacia el pasado, pues se
aplicara contra obras aprobadas, ejecutadas y prestan-
do servicios (40). Tal inteligencia brinda transparencia
y racionalidad al sistema de inversiones a los ojos de
los usuarios, quiengés habiendo participado —como ya
se dijo- en la elaboracién del factor k, nunca sufraga-
ran, ademas, inversiones no realizadas. E} congela-
miento legisiativo de la ley 25561, al vedar el ajuste
por el indice, deskaratd la fomula toda, tomandose
insustanciales tanto el objetivo de eficiencia x como e
objetivo de inversiones k contenidos en dicha formula.
Ello, en razén de laiintegralidad de ia férmula oportu-

namente consagrada.

Por fuera de ambos regimenes guedan las obras que
se construyen comg consecuencia de los COMPremisos
de exportacion, que.no deben de manera alguna incre-
mentar el costo en-el que los usuarios nacionales in-
curren para recibir el servicio; ello, por expresa consa-
gracion en fa nonma: “Las obras que se construyan
como consecuencia de los compromisos de exporta-
cién no deberan, bajo ninguna circunstancia de modo,

- tiempoy lugar, incrementar ef costo en el que los usua-

fios nacionales in¢urran para recibir los senvicios de
transporte y distriblicion det gas natural” (41). i

Ahora, més recientemente, se detectan:

¢ Los denominadoé;’ﬁ“programas de fideicomisos” pro-

movidos por el gob;gmo para el financiamiento de las
expansiones. Estosfideicomisos adoptaron dos for-
mas: i) la forma de lideicomisos promovidos en el mar-

co de la resolucion Enargas 2877/2003; y if) la forma’

de fideicomisos reglados por el decreto 180/2004. Los

primeros, destinados a incrementar la capacidad de
transporte de los usuarios industriales'y comerciales, y

de condiciones més favorables para esos usuarios, fue-
ron neutralizados cdn los anuncios de la consagracion
de los segundos. Estos tiltimos, reglados por el decreto

(39) Art. 41, inc. 2, ;Sén. 3°, decreto 1738/1992.

180/2004 y 1a resolucion MP 185/2004; originan fi-
nanciamiento privado para los transportistas troncales.
Este nuevo sistema regla el fideicomiso, asi como el
proyectc de financiamiento; con limitacién de ia res-
ponsabilidad patrimonial asumida por quienes finan-
cian los proyectos. Es de publico cohocimiento la de-
mora significativa operada en los plazos de impleren-
tacion de estos programas:-que incluso provocaron la
revision judicial (42)-, y la incertidumbre en materia de
reglas de asignacion dé la capacidad de transporte que
resuite. BT

d} Finalmente, deben considerarse los planes de inver-
sidn previstos en los acuerdos de. renegociacién: se
exige, como contrapartida a ciertos incrementos tarifa-
rios en el periodo de transicién, el: cumplimiento. de
planes de inversion, acordades en la renegociacién, por
parte de las empresas prestadorasidel sewvicio publico.
Es clara la ausencia de incentivos‘en esta clase de
inversiones de cara al régimen originariamente previsto.

N
A partir de lo dicho en esta seccion se agvierte no séio
la pérdida de la finalidad primariamente prevista por el
privatizador en matetfa de inversiones —en esencia, in-
centivacién de las mismas, consenso y transparencia
de cara a los usuarios, comparandose los ftems a yb
fecién expuestos y fos ftems € y o~ sino también Ia ,
realidad de las sefias cuestiones de estructura tarifaria
que pueden suscitarse a-la luz de su financiamiento
~ftem ¢~ SR : .

Es justamente a propdsito de este Gitimo ftem Y su
consagracion legistativa mediarte la ereacion de cargos

‘especificos para la remuneracion de obras de infraes-

tructura energética que se ha apuntado, con exacta
verosimilitud, que: - : . '

“[Elsos cargos se concentren en ios usuarios industria-
les (como muy posiblemente sera el €as0...) parece.
polticamente mds apetecible todavia... La eficiencia
de la gestion piblica de las inversiones, por otra parte,
no es muy promisoria, & juzgar por ia experiencia ar-
gentina previa al proceso de privatizacion de fa década
del 90 y, en definitiva, dificuttara significativamente
aplicar penaiidades por deficiencias de sepvicio que se
deriven de esas inversiones (como sf pudo hacerse, por
ejeripio, en el apagdn de la estacign Azopardo en

. 1998, ocasi6n en fa cual Edesur fue penalizada y los

usuarios fueron compensados por més de 80 millones
de dolares)...” (43). . S

- Como puede verse, las consecuencias de €508 cargos

especificos de cara a consideraciones de estructura’

{40) Fundacién de lnvestigaciones Econdmicas Latinoamericanas, “La regulacién de la competencia y de los servicios plblicos,
Teoria y experiencia argentina reciente”, Buenos Aires, 1999, p. 483. C o -

(41) Art. 6, decreto 729/1998.

(42} C. Nac. Cont. Adfn. Fed., sala 3° “Samez, Antonio v, Ena
{43) Urbiztondo, Santiago, "Cargos especificos, una mala med

rgas”, del 27/5/2005, LNOL 35001953,
ida"”, en diario La Nacidn de) §/2/2006, secc. I, p. 3.
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tarifaria -si se los visualizara como integrantes de la  ferroviario de pasajeros de Iargo recorrido, interjuris- mente re;
tarifa- en tanto vinculables a objetivos polfticos, y las  diccional (46); iv) creacion de un empresa estatal de centivos |
posibles ineficiencias insitas en su gestion, bien mere-  correo oficial hasta la repnvatlzacgon respectiva (47); v} ¥ consen:
cen mas de una preocupacion relativa a los efectos del  rescisiény transferencia de una ¢bnce3|on aunaunidad advierte |
abandono de la regulacién de las inversiones talcomo  de gestién operativa hasta tanto sfe re-licite aquélla (48); materia d
se las concibiera originariamente (items a y b, supra). i) construccidn y explotacion de redes por parte de ala segur
: o : gobiemos provinclales (49); vih) e decidido reingreso mencione
Vil. UNA MIRADA MAS AMPLIA estatal en la prestacion de servicios pblicos en tanto ;teria\tan’fe
. T . . socio de socios pnvados bajo una asociacion pablico- a ausenc
Hasta aqui se ha repasado, en apretada sintesis, una privada (50); viil) creacion de Agua y Saneamiento Ar- unilaterali
suerte de conceptualizacion (secc. ) y delimitacion de gentinos S.A. (51), de propiedad estatal. tralizada =
etapas de las tarifas (secc. I}, con ilustraciones de su , ! i
esquema oniginal (secc. IV), y los cambios derivados de A ello se suma la grave neutralizacion de los entes re- Para ague
la intervencién (secc. V), asf como los cambios opera-  guladores creados porley y dotados de attarquia, esto tacion por
‘dos en matetia de inversiones en un sectoren particular  es, inseridos en un contexto de controi de alzada o delos pric
{secc. VI). Todo ello pareceria conducir hacia el aleja-  de tutela, y la relegacion de sus especificas compe- hublera s
miento de los objetivos tenidos primariamente enmira  tencias en materia tarifaria, mediante el estableci- privatizadc
por &l privatizador ¥ hacia el abandono del nliclec con-  miento de la intervencidn previa'y necesaria deé tn. del decret
vencional oportunamente tenido en cuenta.” Grgano de la Administracién centralizada respecto de bien refath
Ahora desde una perspectwa mas amplia, se ad\nerte, todo acto releétwo a Iadﬁjac(ljén detenmn%cwn ajuste, I(j}gggseria e
ademas, el.cambio en el rol det Estado, que se reflgja aumento o feduccién de todo brecio, tarifa, gra vamen, -
. Lo N RPN . ; canon, compensacion, subvencion arancei subsmho la reinserc
mmbién en materia tarifaria, y en-especial en su com- tasa 0 Cargo (52). . pesificaci
ponente contractual; desvanecido en algunos de estos La reinstal

contextos: i) utilizacion de fondos total o parciaimente
estatales para obras de infraestuctura de transpotte
de electricidad (44); ii) creacion de una productora de
propiedad mixta, dotada’ ademas de facultades para
prestar servicios. plblicos tales como transporte y dis-
tribucion de gas v de electricidad (45); iii) reasuncion
dela prestacién del-senicio interurbano de transporte

- V. REFLEXIONES FINALES:;

A partir de los cambios resenacios en las seccs. VaVli

de este trabajo se advierte hoy el paso de una concep-

cién contractual de las tarifas en'las relaciones entre la

fima y el prestador, v de la proteccion a los usuarios

emergente de ela, a una-congepcién parcial o total-
. !

Regu

{44) Puede verse !a Iey 25822 cuyo at. 1 ratlﬁca y establece como de realizacion prioritaria ef Plan Federal de Transporte
Eléetiico (resoluciones SE 174/2000, 175/2000, 1782000 y 182/2000), que fuera incluido en el'art. 49 y anexps de la ey
25565 (LA 2002-B- 1630)‘ y sus fuentes de financiamiento, Dicho art, 49, ley 25565 aprueba los ﬂU_jOS financieros y el uso
de fondos fiduiarios integrados total 0. mayotitariamente por bienes y/o fondos del Estado Nacional para el ejercicio, en
cumiplimiento del art. 2,inc. a, ley 25152 de Responsabltidad Fiscal (LA 1999-D-4211), Este incisy establece gue la Ley de
Presupuesto General de la Administraciéh Nacional contendra, entre otros ftems, los flujos ﬁnancleros que se originen por la
constitucion y uso de- los fondos fiduciarios; todo ello, sin perjuicio de lo prescripto en las leyes 24156 {LA 1992-C-3353) ¥
24629 {LA 1996-A-155), Véase, asimismo, la resolucion SE 23/2008, por la cual se oons!:tuye el Fondo Fiduciario para
Atender a la Financiacién de las Ampliaciones de Transporte, a administrar por CAMMESA. La mcudenma &n el presupuesto
2006 se resefia en Rebossio,. Alefandro, “Aumentarédn un 409% la inversidn piblica en mfraestructura” en diatlo La Nacion,
det 19f9/2005 sece. I, p. 3. Conf. Natale Alberto A, “La oscuridad estd alavista”, endiario La Naclén del 19/7/2005, sece.
1, p. 19. .
(45) Loy 25043 (LA 2004- D—4780), decreto 1692/2004 (LA 2004-D-4664).

(46) Decreto 1261/2004 (LA 2004-D-4714). i

(47) Decretos 721/2004 y 1758/2005. Ampliar en Balbm Carlos F., “Régimen juridico de fas acﬂ\ndades empresariales de|;
Estado. Las empresas absorbidas por el Estado”, en AAVY,, “Orgamzacson administrativa, funcién: pubhca y dominio pubhco” .
jomadas organizadas por la Universidad Austral, Facultad de Derecho, Ed. RAP, Buenos Aires, 2005 ps. 625/637 esp. ps.
629/630.
{48} Decreto 798/2004. Véanse, asimismo, las medidas cautelares en €. Nac. Cont. Adm. Fed., sala 33 “Asociacion Proteccién;
Consurmidores Transportes P(blicos v. Estado Nacional - Ministerio de Pianrﬁcamon” del 14/12/2004 id., sala 47, "Transportes‘
Metropolitanos Gral. San Martin S.A.", del 16/9/2004.

(49) Decreto 1094/2003 (LA 2003~ 0-3425) del 3/7/2003, suscripto por ej gobemador de la brovmcna de Buenos Aires.- - -
(50) Art. 2, inc. d, decreto 967/2005 (LA 2005-C-3005), Como antiguo antecedente de tal posibitidad puede verse [a fey 24 :
del 27/6/1855 (publicada en ADLA 1852-1880, tomo 1-1073, esp. p. 115), que autorizaba &l Pader Ejecutivo a conceder el
privilegio de la construccidn de un ferrocamil (art, 1), quedande, asirmismo, “autorizado para hacerse participe de esa empresa
como accionista, por el nlimero de acciones que le permita ef estado del Tesoro Plblico” {art. 2).
(51) Decreto 304/2006 (B.0. del-22/3/06).

(52) Resolucion MPRIPYS 2000/2005 (B.0. del 22/12/2005).

SUMARIQ

I. INTROD

‘La cuestior
amblente e
‘posiciones
portantes it
-tensién ant
"la’ complejz
un desarrol
Ples necesi
de préserva
‘DO aparece
cientifice,

Aires, julio

7 . o e

LB



wrido, interjuris-
Jresa estatal de
spectiva (47); v)
i6n a una unidad
site aquélia (48);

28 por parte de

cidido reingreso
Ublicos en tanto
<ciacién plblico-
aneamiento Ar-
al. ; :

de los entes re-
rautarquia, esto
rol de alzada o
wificas compe-
te el estableci--
geesaria de un.
ida respecto de
inacidn, ajuste,
wifa, gravamen,
ancel, subsidio,

15 seccs, Va vl
de una concep-
3ciONes entre la
1 & los usuarios
parcial o total-

#al de Transporte
/ anexos de ia ley.
ancieros y el uso
a el ejercicio, en
e que la Leyde
e originen por la
1992-C-3363) y
© Fiduciario para
n ef presupuesto
diario La Nacidn,
L9/7/20085, secc.

rmprésaﬁales de
Jominio plblice”,
25/637, esp. ps.

iacion Proteccitn
4%, “Transportes

luenos Aires.

2 verse la ley 24, -

Vo a conceder ef
de esa empresa

R

Doctrina

¥

mente reglameniaria desligada, aparentemente, de'in-
centivos para &f {irestador o de garantias de eficiencia
Y consenso para fos usuarios. Y, al mismo tiempo, se
advierte un franco cambio en la actuacién estatal en
materia de servicios plblicos, Parecerfa haberse vuelto
a la segunda etapa historica del servicio pdblico, antes
mencionada, doride la prestacidn estatal afecta la ma-
leria tarifaria, con predominio de Ja unilateralidad y de
la ausencia de incentivos a la eficiencia, y donde esa
unilateralidad se.desplaza de la Administracion descen-
tralizada a la Administracién centralizada.

Para aquelios supuestos en fos que continda la pres-
tacion por firmas Eprivadas"reguladas, fa reconstruccidn
de los price caps originatiamente previstos-cuando ése
hubiera sido el fmodo ‘de regulacion adoptado por el
privatizador- no es ardua. Pruebd de ello es el dictado
del decreto 1295/2002, ya mencionado, el cual, si
bien relativo a las obras pdblicas, bien podria ser repli-
cado en el ém_bitg de las industrias que ocupan estas

lineas. La reconsttuccion de las formuias sélo requiers

la reinsercion dewn indice nacional a ‘aplicar, puss Ia
pesificacidn tendriase por dada por ef decreto 21472002,
La reinstal_acién del indice traeria aparejado el natural

reingreso de los objetivos de eficiencia y en su caso-
de inversiones, insitos en las formulas, respeto del tras-
lado de los costos previstos. Ello, sin perjuicio de la
recomposicion que, por fas consecuencias del lag oca-
sionado por'las medias intewento‘r_as mencionadas, se
acordare. La significancla’ polftica de aquella reinser-
cion, o sus efectos politicos, bien'se. neutralizaria con
la reinstalacion de d Vigencia de las formutas integrales
oportunamente adoptadas, para beneficio de los usua-
1ios presentes yfuturos, y para recuperar fa vigencia de
os incentivos y consensos insitos en elias.

Finalmente, en cuanto 3 las tarifas de los servigios pi-
blicos a prestar directamente por:lag instrumentalida-
des empresariales estatales, podemos preguntamos si,
reasumnida la prestacion por ura instrumentalidad es-
tatal, no serd adecuada garantfa para los usuarios la
implementacion de price caps enderezados a obtener,
de parte del prestador estatal; 1o que se erigiv en exi-
gencia g las empresas privadas prestadoras durante la
plena vigencia de los price caps acordados en la res-
bectiva licencia o concesién: transparencia, participa--
cidn, armonia con ios términos reales v, por encima de
todo, una prestacion eficiente. : ‘

Regulacién econémica y medio ambiente
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1. INTRODUCCION

La cuestion de Ia_Sij,nculacién eritre regulacion y medio
ambiente es sumamente compleja, ya que intervienen
posiciones con un-fuerte sesgo ideolégico frente a im-

portantes intereses econémicos, ambos en constante
tension ante la obligacion de resolver, adecuadamente,

la compleja ecuacién que representa fa exigencia de
un desarrollo sustentable que permita paliar las mult-
ples necesidades humanas, por urvlado, yia obligacion
de preservar ef ecosisterna, por el atro. Al mismo tiem-
PO aparece, en razén de la gradualidad del desanollo
clentifico, una serie inagotable de interrogantes que

s} . . .
ponen en permanente observacién las condiciones de

explotacion del mgdio ambiente. En no pocas oportu- ‘

Por Alberto M. Sanchez

nidades los debates se ehcafnizan entre quienes no
pueden terminar de dar garantias de inocuidad Y quie- -
nes No pueden terminar de probar la certeza del daro.

A todo ello se suma una cada vez mas creciente per-
cepcion de la importancia de preservar el ecosistema,

. Que-comienza a perfilarse COMo unia suerte de concien- |

cia universal. Cierto es que ello no se ve inmediatamen-
te reflejado en las practicas de explotacion ni en las
polticas publicas del drea pero, aun asi, la conciencia
ecolégica crece a lo largo y-& lo anche del planeta. Ei-
importante desarrolio de la normativa intemacional en
la materia (1), de la que daremos luego cuenta,’y el

‘protagonismo asumido por diversas organizaciohes no

gubemamentales intemacionales son prueba de ello.

(1) Recomiendo en este punto vivamente la compulsa de la magnifica obra de Drnas de Ciément, Ziata {dir.) “Oodiﬁcaé'lén’y
comentario de normas intarmacionales ambiurtales”, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2001, ' -
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