AVANCES REGULATORIOS EN AMERICA LATINA:UNA EVALUACION NECESARIA
por Guido Santiago Tawil'
1. Introduccion.

La década de los "90 import6é una transformacion significativa en las politicas publicas y eco-
némicas de diversos paises de América Latina. Los esfuerzos iniciados en Bolivia y Chile a mediados
de los “80 con el objeto de alcanzar cierta estabilidad econdmica e introducir reformas estructurales
orientadas hacia politicas de mercado se expandieron asi definitivamente en la regién a partir de la
década siguiente.’

En un marco caracterizado en general por serias crisis econdémicas y la llegada al poder de nue-
vos gobiernos con importante apoyo politico®, los esfuerzos principales se centraron en la reduccion
del déficit fiscal y el gasto publico*; la reforma de los sistemas financieros, la liberalizacién del co-
mercio, la eliminacion de restricciones para el ingreso y egreso de capital y la transferencia al sector

! Doctor de la Universidad de Buenos Aires (Area Derecho Administrativo). Profesor de Derecho Administrativo de la
Universidad de Buenos Aires y de Regulacién de los Servicios Publicos en las Maestrias de Derecho Administrativo de la
Universidad Austral, de Derecho Administrativo Econémico de la Universidad Catdlica Argentina y de Derecho Empresa-
rio de la Universidad de San Andrés. Socio de M. & M. Bomchil a cargo del Departamento de Derecho Administrativo y
Regulacion Econémica (Buenos Aires, Argentina).

2 Como es sabido, los principales procesos de reforma en la region se desarrollaron a partir de 1985 en Bolivia y Chile, en
1988 en Salvador, Guatemala y México, en 1989 en Venezuela, en 1990 en la Reptiblica Dominicana, Honduras y Perd,
en 1991 en Argentina, Colombia, Nicaragua y Uruguay, en 1992 en Ecuador y Guyana, en !993 en Trinidad y Tobago, en
1994 en Brasil y en 1995 en Haiti y Surinam.

? El escenario mencionado no puede ser desatendido a fin de entender adecuadamente el fenémeno ocurrido en la region.
Como es sabido, todo proceso de reforma estructural trae aparejados costos politicos relevantes. Especialmente en aquellos
supuestos en que -como consecuencia de la reduccién de la estructura estatal y la apertura econémica- las reformas a in-
troducir importan la eliminacién de puestos de trabajo y de subsidios largamente establecidos. En tal sentido, se ha sefiala-
do con acierto que para que resulten viables reformas como las sefialadas ellas deben resultar (i) politicamente deseables
para quienes ejercen el liderazgo y quienes lo sustentan (sea como consecuencia de cambios de regimenes, nuevas coali-
ciones o crisis econdmicas relevantes); (ii) politicamente posibles (en el sentido que quienes ejercen el liderazgo se en-
cuentren en condiciones de obtener la aprobacién y apoyo de otras entidades cuya cooperacion es decisiva para su éxito
como las legislaturas, los gobiernos provinciales, etc.) y (iii) creibles (asegurando a potenciales inversores que las empre-
sas privatizadas no serdn nuevamente nacionalizadas, los empleados obtendran las compensaciones comprometidas, etc.)
Para saber si un pais se encuentra preparado para la reforma debe cumplir con las tres condiciones sefialadas precedente-
mente. En caso de no presentarse ellas, las posibilidades que las reformas sean exitosas resultan limitadas. Ver, asi, The
World Bank, "Bureaucrats in business. The economics and politics of government ownership”, Oxford University Press,
New York, 1995, pags. 10/14. Si bien el panorama mencionado ha resultado visible en la mayor parte de los paises de la
region ha habido, por cierto, excepciones. La mas relevante de ellas es el caso de Chile, pais en el que las reformas mas
relevantes fueron realizadas durante el gobierno militar. Probablemente como consecuencia del éxito obtenido en esas re-
formas y el desarrollo econémico excepcional observado en Chile es que quienes participaron de dicho gobierno cuentan
todavia con el apoyo de un importante sector de la sociedad, inusual en otros paises de la regién con gobiernos militares
durante ese periodo.

* El gasto publico no es, por cierto, un problema exclusivo de estas latitudes. Se ha sefialado asi, en los Estados Unidos,
que el gasto puablico total de ese pais como fraccion del PBI crecid del 7% en el afio 1900 a alrededor del 40% en 1990.
Asimismo, las compras del gobierno se incrementaron del 5% en 1900 a casi el 20% en 1990 como consecuencia de la ex-
pansion del Estado. Ver, al respecto, Goldin, Claudia y Libecap, Gary D., "The regulated economy. A historical
approach to political economy", Natural Bureau of Economics Research, The University of Chicago Press, Chicago, 1994,
pag. 2.
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privado -mediante los mecanismos de venta de acciones, otorgamiento de licencias o concesiones’ -
de diversas actividades anteriormente prestadas en forma directa por el Estado®.

Como consecuencia de diversos fenémenos -entre los que cabe mencionar particularmente la li-
quidez existente en los mercados internacionales durante ese periodo, el interés de los inversores en
ingresar a nuevos mercados emergentes, la creciente interconexién de las economias como conse-
cuencia de la globalizacién y el atractivo de los negocios en la regién bajo este nuevo marco -
América Latina atravesé un periodo de fuerte crecimiento econdémico, superior en 2 puntos anuales
adicionales del PBI al promedio durante el periodo 1990/1995.”

Este proceso de crecimiento en economias mas abiertas e interdependientes se vio sensiblemente
afectado por fendmenos puntuales. Asi las crisis mexicana y brasilefia afectaron sustancialmente a la
Argentina; la asiatica particularmente a Chile. Como consecuencia de ello, el desarrollo uniforme de
los distintos paises se vio parcialmente sesgado por problemas y politicas locales diferenciadas.

Este panorama, unido a las presiones internas a favor de politicas proteccionistas -potenciadas
por la critica situacion de ciertos sectores industriales, el creciente desempleo y el fuerte impacto que
la creciente interdependencia produce en los mercados internos®- ha afectado sensiblemente a proce-
sos de integracion como el Mercosur dando lugar a crecientes conflictos que minan indtilmente la
confianza entre los socios y generan dudas innecesarias respecto a la conveniencia de la integracion.

El fuerte crecimiento observado en los primeros cinco afios de la década de los “90 en diversos
paises de la region -a un promedio cercano al 4.5% del PBI- se ha reducido sustancialmente, presen-
tandose en la actualidad un panorama particularmente complejo ante un nivel decreciente de la inver-
sién extranjera, mercados financieros particularmente volatiles y un claro redireccionamiento de las
inversiones hacia los Estados Unidos -de crecimiento econdmico sostenido en los Gltimos afios- Euro-
pay, en menor medida, Japon.

El incremento en los indices de desempleo, la recesion econdémica y la sensacidon que las dife-
rencias entre los distintos sectores sociales se han incrementado en los Ultimos afios han llevado a al-
gunos a sostener que las reformas orientadas hacia la economia de mercado han resultada erradas.

5 Al respecto ver, en la Argentina, FIEL, "La regulacién de la competencia y de los servicios publicos", Buenos Aires,
1999.

® Ver, en igual sentido, Fernandez Arias, Eduardo y Montiel, Peter, "Reform and Growth in Latin America: All pain, no
gain?", Banco Interamericano de Desarrollo, papel de trabajo n°® 351, Washington D.C., 1997, pag. 2.

7 Otro estudio del Banco Interamericano de Desarrollo ha arribado a la conclusion que mientras el indice de crecimiento en
los 3 afios previos a la reforma alcanzaba un promedio de 0,8%, en los 3 afios posteriores tal indice alcanzé el 3% en los
dos primeros afios y el 3,7% en el tercer ano. Ver Lora, Eduardo y Barrera, Felipe, "A decade of structural reform in
Latin America: growth, productivity and investment are not what they used to be", Banco Interamericano de Desarrollo,
Washington, D.C., pag. 2.

8 En este supuesto se inserta claramente el resultado de la devaluacion brasilefia, generadora involuntaria de una fuerte re-
cesion econdmica en la Argentina como consecuencia de su efecto desvastador sobre las exportaciones y las inversiones
radicadas en el pais con miras al Mercosur.
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Frente a esa percepcion, la disyuntiva central que se presenta en la regién es aquella entre el
retorno a viejos sistemas’ o profundizar las reformas realizadas'. Desde esta ultima perspectiva, un
interesante estudio realizado hace tres afios por el Banco Interamericano de Desarrollo'' arrib6 a la
conclusion de que medidas tales como la reduccién del gasto publico, la apertura comercial, la rees-
tructuracion de los sistemas financieros y la unificacion de los tipos de cambio han tenido un efecto
decisivo en el crecimiento de los paises de la region, debiéndose las fuertes diferencias todavia sub-
sistentes con otras regiones como la asiatica a la aplicacion parcial e incompleta de las reformas pro-
puestas.

Se compartan o no estas conclusiones, cualquier decision que se adopte en relacion a la eleccion
de un nuevo rumbo o la ratificaciéon del adoptado exige realizar un balance técnico, serio y desapasio-
nado sobre los resultados hasta el momento alcanzados. Las reflexiones vertidas en esta ocasion per-
siguen, justamente, colaborar aunque mas no sea parcialmente en dicho analisis.

11. La regulacion economica y los llamados "costos regulatorios”.

La regulacion econdémica ha sido objeto de encendidas discusiones durante décadas.”> Mientras
algunos sectores tradicionales la han criticado por considerar que ella importa una intromision de inge-
nieria social estatal designada a cargar sobre € sector privado deberes politicamente indefinidos e im-
portantes costos de gecucion (los llamados costos regulatorios), otros la han vinculado —desde la pers-
pectiva opuesta- mas con la utilizacion positiva de la autoridad publica para que los sectores empresa

° En tal esquema se podrian inscribir, por ejemplo, ciertas propuestas de volver a instaurar un sistema jubilatorio de re-
parto como el eliminado tras la reestructuracion del sistema previsional en la Argentina.

1% Apoyando esta tesis se ha afirmado que de no haberse efectuado las reformas estructurales antes mencionadas el ingreso
per capita en América Latina hubiera resultado un 12% inferior y el crecimiento promedio anual del PBI en los paises de
la region s6lo habria alcanzado el 1,9% anual en lugar del 4,5 % obtenido en los primeros cinco afios de la década del
“90. Asimismo, la tasa de inversion se habria mantenido por debajo del 17% del PBI. Cfr. Lora y Barrera, "A decade of
structural reform in Latin America: growth, productivity and investment are not what they used to be", ob. cit, pag. 1.

! Fernandez Arias y Montiel, "Reforming Growth in Latin America: All pain, no gain?", ob. cit., pig. 5.

12 En este sentido, particular relevancia ha tenido en el desarrollo del analisis regulatorio la aparicion de nuevas escuelas
como la denominada de Law and Economics. La interrelacion entre el derecho y la economia de ningiin modo constituye
un fenémeno nuevo. Durante décadas, los hechos econémicos han sido considerados relevantes en materias tales como la
impositiva, la societaria, la regulacion de los servicios ptiblicos y de la competencia. Sin embargo, hasta principios de los
“60 -en que apareci6 la controvertida escuela de Law and Economics como consecuencia de conocidos articulos de Guido
Calabresi sobre responsabilidad extracontractual ("Some thoughts on risk, distribution and the law of tort", 70 Yale L.J.
499 (1961)) y de Ronald Coase sobre costo social ("The problem of social cost", 3 J. Law and Econ. 1 (1960))- el anilisis
juridico del derecho se limitaba a explicar la conducta de los mercados econémicos explicitos. A partir de esa fecha, la
aplicacion de la economia se introdujo en los sistemas juridicos en campos tales como la responsabilidad contractual o ex-
tracontractual, el procedimiento civil administrativo criminal, el derecho constitucional, el derecho de familia, el derecho
de la navegacion y la filosofia juridica. Cfr. Posner, Richard A. "Economic analysis of law", 5Sta. edicién, Aspen Law and
Business, New York, 1998, pag. 25. Por otro lado, a partir de los conocidos trabajos de Gary Becker examinando desde la
perspectiva de la economia materias tipicamente juridicas como el crimen, la discriminacion racial, el matrimonio o el di-
vorcio, el enfoque mencionado encontrd una importante complementacién. Ver, asi, Becker, Gary S., "The economy
approach to human behavior", 1976 y "Treaties on the family", 1991.
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rios asuman ciertos deberes y responsabilidades en materias tales como accidentes de trabajo, contami-
nacion o defensa del consumidor™,

Utilizada tanto para incentivar y proteger la libertad comercial e industrial como para limitar su
alcance y contenido™, la justificacion mas relevante de la regulacién econémica en sistemas como e
norteamericano —en donde el Estado se ha abstenido de participar en la propiedad de las empresas pres-
tadoras de servicios (public utilities) >~ ha sido |a existencia de monopolios naturales'.

Por el contrario, en aquellos supuestos como el britdnico en donde la regulacion estatal se ha
desarrollado en plenitud conjuntamente con la transferencia de los servicios publicos al sector priva-
do, se ha considerado que ella es una respuesta a las fallas de los mercados, la ausencia de concurren-
cia, ciertas externalidades y la asimetria informativa. "’

Si bien diversas han sido |as razones tradicionalmente utilizadas para explicar la regulacion®, la
experienciaindica que —en lamayor parte de los supuestos- €lla no responde a un sélo factor, creenciao

13 Eisner, Marc Allen, Worsham, Jeff y Ringquist, Evan J., "Contemporary regulatory policy", Lynne Rienner Publishers,
Boulder, 2000, pag. 3.

14 Veljanovski, C., "Selling the State. Privatization in Britain", Weidenfeld and Nicholson, Londres, 1987, pag. 144.

'3 En Gran Bretafa se consideran como rasgos caracteristicos de las public utilities los siguientes: (i) suministran servicios
cuya regularidad, constancia y calidad son esenciales, antes que bienes; (ii) precisan constantemente de la infraestructura
para asegurar la continuidad y regularidad del servicio de dificil e innecesaria duplicacion; (iii) su demanda es estable y di-
ficilmente podra el consumidor optar entre prestaciones iguales; (iv) por las caracteristicas antes mencionadas la prestacion
eficiente de estos servicios tiene lugar en general en situaciones monopdlicas; y (v) dada esa calidad de monopolio, las pu-
blic utilities deben en general someterse a la regulacion a fin de evitar cualquier situacion de abuso de posicion dominante.
Cfr. Sleeman, J. F., "British Public Utilities", Isaac Pitman and Sons Ltd., Londres, 1953, pags. 8 y sgtes.

16 Basados en argumentos tales como la reduccién de la produccién en la industria monopélica a fin de incrementar pre-
cios, el incremento de precios por encima de los propios de los mercados regulados, la concentraciéon de poder econémico
en un numero reducido de empresas por cuestiones vinculadas con la ineficiencia empresaria, la ausencia de un reflejo
adecuado del costo que produce a la sociedad la produccion de algunos bienes, la inexistencia de informacion suficiente
para evaluar los productos, la ausencia de un poder serio de discusion por parte de los usuarios, etc. Ver, al respecto, en
los Estados Unidos, Breyer, Stephen, "Regulation and its reform", Harvard University Press, 6ta. Reimpresion, Cam-
bridge, 1994, pag. 15 y sgts.

17 Se ha sefialado, asf, que la regulacion resulta necesaria en la relacion entre el mercado y la concurrencia cuando esta Ulti-
ma no resulta posible o aparecen dificultades que impiden que ella sea efectiva como acontece en el monopolio natural. En €l
caso de las externalidades, la regulacion se justifica cuando el bienestar de un operador econémico es afectado en forma di-
recta por las actividades de otros, como acontece con |os supuestos de contaminacién. Finalmente, la Gltima deficiencia que
fomenta la regulacion son los problemas de informacion. Si bien en teoria el mercado es aquel en el cua todos los operado-
res disponen de suficientes datos para contratar libremente, en la préctica esa libertad se ve limitada por la falta de informa-
cion adecuada. Ver, a respecto, Villar Rojas, Francisco José, "Privatizacion de servicios publicos’, Tecnos, Madrid, 1993,
pags. 146 y sgtes., quien sefiala que se produce un monopolio natural en una industria cuando debido a las economias de es-
cala -0 las economias de alcance- es menos costoso para una empresa producir un producto en un mercado definido que para
dos 0 méas compaiiias, por o que solo una sobrevivird. Basicamente, esta situacion tiene lugar cuando la actividad econémica
depende para su normal desenvolvimiento de una complejay costosa infraestructura que limita las posibilidades de acceso
de otras empresas en €l mercado y que, de existir competencia, implicarialainfrautilizacion de los recursos.

'8 Se ha dicho asf que (i) |as regulaciones son politicas ptblicas designadas a alcanzar el interés pablico; (i) las regulaciones
constituyen esfuerzos para prevenir o compensar fallas del mercado; (iii) las regulaciones son producto de demandas de la
industria para transferir riqueza; (iv) las regulaciones son producto de entes capturados por industrias reguladas y (V) las re-
gulaciones son el producto de la competencia entre economias regionales. Cfr. Eisner, Worsham y Ringquist, "Contemporary
regulatory policy", ob. cit., pags. 5/6. Diversas han sido las definiciones de regulacion. Se ha sefidlado asi en Gran Bretafia
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fundamento. *° A pesar de ello, podria sefidlarse que -tal como ha acontecido en Gran Bretafia - la re-
gulacién en materia de servicios publicos se ha dirigido en general en nuestra region a cinco objetivos
basicos:. (i) proteger los intereses publicos y privados que pudieran resultar afectados por €l estableci-
miento de servicios en régimen de monopolio; (ii) imponer obligaciones en materia de seguridad y cali-
dad de las instalaciones; (iii) asegurar la atencion de toda demanda razonable de servicios y fijar un
standard de calidad; (iv) controlar los preciosy tarifas; y (v) conferir potestades de inspeccion y super-
vision a Estado para garantizar el cumplimiento de las condiciones anteriores.

No cabe duda que en numerosos supuestos la regulacion no ha resultado precisa. Por el contra-
rio, en ocasiones el exceso regulatorio y la ausencia de coherencia en su disefio y aplicacién ha in-
crementado atin mas los problemas cuya solucién perseguia.

Entre las principales criticas formuladas a la regulacion se destacan aquellas vinculadas con (i)
los enormes costos de la regulacion tanto en relacién a los gastos directos que involucra para el Esta-
do como los costos indirectos que produce en la economia ante las exigencias impuestas al sector pri-
vado involucrado para cumplir con ellas; (ii) el escaso rédito obtenido como consecuencia de tales
costos, traducido en una reduccion en el crecimiento econdmico de las industrias reguladas; (iii) la
lentitud y caracteristicas burocraticas de los procedimientos regulatorios™; (iv) la ausencia de legiti-
macion democrética de los procesos regulatorios por ser ellos desarrollados por funcionarios con un
enorme poder, designados en forma directa y no elegidos por la ciudadania y (v) el caracter imprevi-
sible de los procesos regulatorios y de sus efectos.”” En el caso especifico de los servicios publicos se

que €ella constituye "toda actividad del Gobierno o de los organismos dependientes de él, encaminada e influida en los com-
portamientos mediante la implantacion de normas que orienten o restrinjan las decisiones econémicas'. cfr. Yarrow, G.,
"Privatization in Theory and Practice", 2 Economic Policy, 1985, pag. 345.

1 Las multiples causas que motivan la intervencién estatal en materia reguladora han llevado a sostener que "el tnico cri-
terio para explicar la regulacién de una actividad o servicio es la voluntad politica, expresada por los Parlamentos, en-
vuelta bajo el manto del interés piiblico. En unas ocasiones, esa voluntad estara determinada por preocupaciones econdmi-
cas; en otras, por la agitacion social, que mueve el poder publico ofrecer bien seguridad o bien prestaciones basicas, que
amortigiien dicha agitacion. En fin, la cobertura explicativa adquirira tintes mas economicistas o socioldgicos segin la ex-
periencia historica, la cultura y la disponibilidad de recursos en cada pais”. Cfr. Villar Rojas, "Privatizacion de servicios
publicos", ob. cit., pag. 150, con cita de Hancher y Moran.

2 Villar Rojas, "Privatizacion de servicios publicos", ob. cit., pig. 143 y sgtes.

2l Como ejemplo de ellos, se ha destacado en los Estados Unidos los diez afios que tardé la Food and Drug Administration
(Administracién de Drogas y Alimentos) para fijar los patrones correspondientes al porcentaje de mani que debia contener
la manteca de mani. Ver, asi, Breyer, "Regulation and its reform", ob. cit., pdg. 2, quien también sefala los siete afios
utilizados en fijar los patrones que debian cumplir los frenos de automotores.

22 Breyer, "Regulation and its reform", ob. cit., pag. 3, quien sefiala que "el proceso puede ser utilizado por un competi-
dor para perjudicar a otro. Los productores de carb6n del oeste, por ejemplo, pueden fomentar la adopcion de reglas que
dificulten a las empresas quemar carbon con alto contenido de sulfuro proveniente del este, mientras que los productores
del este pueden fomentar la adopcién de normas tendientes a restringir la utilizacién del carb6n del oeste. Dado el alto
componente técnico de los sujetos y las habilidades de las empresas para contratar excelente asesoramiento legal resulta
sumamente dificultoso para los entes separar el interés publico del interés privado de las partes. Asimismo, la complejidad
de las materias regulatorias tornan imposible que los reguladores puedan considerar todos los factores relevantes o prede-
cir todos sus efectos". Desde una Optica similar, prestigiosos autores como Posner ("Economic analysis of law", ob. cit.,
pag. 397) han sefialado al referirse al requerimiento de mayor regulacién en algunos sectores que "probablemente las re-
gulaciones son productos, como muchos otros productos con la excepcién del que es suministrado por el gobierno, que es
requerido y suministrado a grupos politicos efectivos. Bajo esta vision no existe la presuncion de que la regulacién siempre
es disefiada para proteger el interés general de los consumidores en el suministro eficiente de servicios regulados. Consu-
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ha sefialado ademas (i) la ineficacia de la regulacion para generar competencia; (ii) el riesgo perma-
nente que las autoridades administrativas reguladoras caigan en la d6rbita de las economias reguladas,
confundiendo el bien ptblico con los intereses empresariales (la conocida captura del regulador) y
(iii) la subsistencia de dificultades relevantes para obtener informacion fiable sobre la marcha de las
empresas y el funcionamiento de los mercados, defecto que perjudica la labor de los entes regulado-
res”.

Tal como ha ocurrido con la regulacion, la desregulacion ha sido objeto de apreciaciones de di-
versa naturaleza. En tal sentido, si bien se ha pretendido en ocasiones ver a la desregulacién como la
cura de todos los problemas econdémicos, la visién predominante en la actualidad es que Unicamente
constituye otro instrumento de técnica regulatoria, de mayor utilidad en algunos casos ** que en otros.

I11. La regulacion economica de los servicios publicos

Como es sabido, la regulacién econdémica de los servicios publicos crecié enormemente desde el
afio 1887 en que el Congreso de los Estados Unidos decidi6 intervenir en la regulacion de los ferro-
carriles y cred el primer ente regulador: la Comision de Comercio Interestadual (Interstate Commerce
Commission 6 ICC)* como consecuencia de una decision de la Suprema Corte que, al declarar invali-
da®® cierta regulacion estadual en materia ferroviaria, obligé a llenar el vacio con legislacion federal® .

midores particulares pueden demandar una estructura tarifaria que, ineficiente en definitiva, les otorgue beneficios mayo-
res que los costos que imponen a ellos en comin con otros consumidores. Miembros de una industria competitiva se pue-
den beneficiar de la imposicion de controles a un servicio en la medida en que la regulacion de precios minimos le otorgue
mayor seguridad y los controles de ingreso puedan eliminar una de sus principales amenazas: el ingreso de nuevos vende-
dores atraidos por la expectativa de ingresos del monopolio. La coalicién entre grupos de consumidores con intereses es-
peciales y los miembros de una industria pueden ser particularmente efectivas en la manipulacion del proceso regulatorio”
2 Villar Rojas, "Privatizacion de servicios publicos", ob. cit., pag. 152.

2 Dentro de los supuestos de mayor utilidad se han destacado, en los Estados Unidos, a la desregulacién del mercado de
larga distancia telefénico ocurrida en la década de los “70 o la desregulaciéon en el mercado aéreo producida en la década
siguiente. En igual sentido se ha considerado que la desregulacién asume particular importancia como remedio a externali-
dades negativas.

% Interstate Commerce Act de 1887, 24 Stat. 377.

%6 El origen de la regulacion economica ha dado lugar a interesantes controversias. Si bien se ha sostenido durante déca-
das, por ejemplo, que los primeros supuestos de regulacion -como la que derivé con la sancioén en los Estados Unidos de la
Interstate Commerce Act de 1887 en materia ferroviaria- tuvieron por objeto neutralizar ciertos poderes monopélicos, im-
portantes economistas han intentado explicar el origen de la regulacion econémica en la habilidad de los intereses organi-
zados de influir en las politicas publicas en su beneficio. De ese modo han sefialado que en la medida en que los intereses
se organizan se tornan mas influyentes. El verdadero poder econdmico total de un grupo en la determinacion de las politi-
cas se relaciona con el grado de adhesion que puede alcanzar a favor de sus politicas preferenciales. Mayores ganancias
incrementan los recursos disponibles para el grupo para influir en los funcionarios, para informar a los miembros y otros
ciudadanos y para inducir a éstos a votar en favor de los intereses del grupo. De ese modo, su aporte para una politica
medida en votos en una eleccidon popular o legislativa se relaciona con la magnitud del interés del grupo en el resultado de
la eleccién. Ver, al respecto, asi como a los antecedentes de los primeros casos de desregulacion econdmica en los Estados
Unidos, Kanazawa, Mark T. y Noll, Roger G., "The origins of State railroad regulation: The Illinois Constitution of
1870", en "The regulated economy. A historical approach to political economy", National Bureau of Economic Research,
the University of Chicago Press, Chicago, 1994, pag. 23.

" La norma original fue complementada mediante la sancién de la Hepburn Act de 1906 que otorgé a la ICC competencia
para fijar precios maximos. La ICC fue el primer ente federal norteamericano en asumir el rol de ente regulador indepen-
diente. Estos entes son en general encabezados por un directorio de 5 o 7 miembros en los cuales cada uno de los partidos



7

Mas alla de los efectos comunes producidos por la crisis econémica del “29, cada pais sigui6é un
modelo particular en materia de regulaciéon economica de los servicios piblicos. Mientras los Estados
Unidos plasmaron la intervencion estatal en la regulacién mediante un creciente desarrollo de los en-
tes y marcos reguladores™ e incrementaron la aplicacién de la legislacién antimonopdlica®, la mayor
parte de los paises europeos y latinoamericanos tomaron a su cargo la gestion de los servicios publi-
cos, nacionalizando las empresas prestadoras de servicios o declamando la propiedad estatal origina-
ria de los mismos™.

principales no puede tener mas que una simple mayoria. Si bien el Poder Ejecutivo designa a los integrantes del directorio
carece de mayores competencias como consecuencia de limitaciones para remover, designar a los funcionarios y esfuerzos
del Congreso para proteger la independencia del ente. Ver, al repecto, Eisner, Worsham y Ringquist, "Contemporary re-
gulatory policy", ob. cit., pag. 36.

28 Si bien la FTC y la ICC fueron los entes de mayor envergadura, el Congreso sancion6 en 1906 la Pure Food and Drug
Act creando la OSDA, oficina que culmind finalmente en la actual Food and Drug Administration (FDA). En 1913 se cred
la Federal Reserve (Reserva Federal) destinada a regular el sistema financiero y a establecer requisitos en materia de re-
servas y actuar como prestamista el dltimo recurso para los bancos y como consecuencia de la crisis del “29 se crearon en
1934 la Securities & Exchange Commission (SEC) y la Federal Communications Commission (FCC), al afio siguiente el
National Labour Relation Board (NLRB) para regular las relaciones industriales garantizando el derecho de los trabajado-
res a organizarse en sindicatos y a partir de 1938 el Civil Aeronautics Board. En las décadas de los "60 y “70 el progreso
econémico y las ideas predominantes llevaron a la introduccién de la regulacion social y la creacién de nuevos entes como
la Occupational Safety and Health Administration (OSHA), la Environmental Protection Agency (EPA) y la Consumer
Products Safety Commission (CPSC).

» En 1890 el Congreso norteamericano sanciond la conocida Sherman Antitrust Act o ley antimonopélica estableciendo las
primeras normas federales en la materia. Descontento con su escasa aplicacion practica, el Congreso sanciond en 1914 la
Clayton Antitrust Act en la que identificé précticas especificas que se consideraban monopolicas. Durante el mismo afio,
se sancion la Federal Trade Commission Act creando un nuevo ente independiente, la Federal Trade Commission con res-
ponsabilidad primaria en la materia.

* Distintos han sido los objetivos perseguidos por las nacionalizaciones. A tal efecto, se han sefialado entre sus finalidades
(i) la transformacion del orden econdémico y social; (ii) el control de servicios esenciales y sectores econdémicos claves;
(iii) la afirmacion de la soberania nacional y del orden constitutivo; (iv) la instrumentacioén de la politica econdmica; (v)
reforzar los ingresos del Estado y (vi) responder a los fracasos de la iniciativa privada. Cfr. Martin Mateo, Ramoén, "Or-
denacion del sector publico en Espafia”, Civitas, Madrid, 1973, pags. 94 y sgtes. Si bien infrecuente, esta posibilidad ha
sido objeto de analisis también en los Estados Unidos. Sefiala asi Breyer ("Regulation and its reform", ob.cit., pag. 182)
que a partir de la década del “20 y del “30 los economistas del llamado "Estado del bienestar” pretendieron demostrar que
la nacionalizacién de una industria no resultaba necesariamente distorsiva de un sistema de libre empresa en la medida en
que no importaba necesariamente una alocacién incorrecta de recursos ya que el gobierno podia instruir a quienes ejercian
funciones directivas en tales empresas fijar precios idénticos a los costos marginales. Economistas franceses e ingleses
produjeron detallados patrones en materia de precios a fin de permitir que las compaiiias eléctricas de propiedad estatal
implementen sistemas de costos marginales. No cabe duda, sin embargo, que en la mayor parte de los supuestos la propie-
dad estatal de los bienes ha reflejado criterios predominantemente politicos en lugar de empresariales. En algunos paises
se ha afirmado, inclusive, que la propiedad estatal de las empresas importa en algunos supuestos menores controles y
exencion de reglas y regulaciones de claro interés publico. "Si una empresa estatal fuera liberada de regulacién ambiental
como consecuencia de la propiedad estatal, el resultado seria mayor contaminacién. Las empresas estatales pueden también
encontrar mayor facilidad para excluir competencia.... el caso mas extremo es el de Pertamina la empresa petrolera estatal
de Indonesia, que llegd a ser por si misma un pequeflo estado con su propio ejército”. A pesar de reconocer lo atractivo
que resultaria el poder equiparar el precio al costo marginal prestigiosos autores han destacado, sin embargo, las dificulta-
des presentes ante la ausencia de un incentivo de ganancia. Sefialaba asi Richard A. Posner hace ya mas de 30 afios en su
conocido trabajo "Natural monopoly and its regulation” (edicién correspondiente al 30 aniversario, Cato Institute, Wa-
shington D.C., 1999, pag. 107) que "esas instituciones, por supuesto, no son operadas por el principio de la ganancia -
entes gubernamentales y universidades por ejemplo-. Sin embargo, como la Unién Soviética ha permitido asumir ticita-



Este fenémeno -desarrollado fuertemente tanto por razones ideolégicas como de otra naturale-
za’'- comenz6 a vislumbrarse en la segunda década del siglo XX*?, ain cuando se extendi6 particu-
larmente durante la década de los “40.

Basta recordar -en el caso britanico- que a partir de la Bank of England Act de 1946 que dispu-
so la nacionalizacion del Banco de Inglaterra se transfirieron al sector publico la industrias carbonife-
ra, eléctrica y de gas, los transportes ferroviarios y fluviales, etc. Con la excepcion del suministro de
agua potable -nacionalizado en 1973- la totalidad de los servicios publicos esenciales pas6 asi en Gran
Bretafia a manos del Estado™.

mente, nadie ha descubierto todavia un sustituto adecuado para las ganancias como el motor de la eficiencia industrial en
una economia avanzada".

3! No so6lo las ideologias fascista y nacional socialista influyeron decisivamente en este proceso durante las décadas del 30
y 40 sino también las concepciones socialistas. En tal sentido, el proceso de nacionalizaciones britdnico resultd claramente
impulsado por el gobierno laborista de Attlee entre los afios 1946 y 1951, concluyendo dicho proceso en la década del “70
con la nacionalizacién del suministro de agua potable mediante la Water Act de 1973 y la nacionalizacioén de las industrias
naval y aerondutica por la Aircraft and Ship Builder Act de 1977. Desarrollada como un instrumento de servicio de la pla-
nificacion econdémica, la nacionalizacién ha reconocido causas diversas. En el supuesto de Gran Bretafia se han apuntado
entre ellas a la deficiente organizacién empresarial y el atraso técnico de los servicios e industrias britnicos; la demanda
por la sociedad de seguridad y bienestar; la influencia ideoldgica de obras como la Teoria General del Empleo, Interés y
Moneda de Keynes y el reporte Beveridge en seguridad social y servicios de 1942 asi como la necesidad de la planificar la
actividad econémica. Ver, asi, Villar Rojas "Privatizacion de servicios publicos", ob. cit., pag. 58 y sgtes.

32 Cabe recordar, en tal sentido, que en el periodo anterior a 1917 ya fueron nacionalizados los ferrocarriles en Bélgica,
Alemania y Rusia y entre 1917 y 1939 se ampliaron las nacionalizaciones en la Unién Soviética y México. Al respecto,
ver Katzarov, K., "Teoria de la nacionalizacién", Instituto de Derecho Comparado, Universidad Nacional Auténoma de
México, 1963, pags. 166 y sgtes.

3 Sefiala en tal sentido, Villar Rojas ("Privatizacion de servicios publicos", ob. cit. pag. 53) que el mismo afio la Coal
Nationalization Act estatiz6 toda la industria carbonifera y constituy6 el National Coal Board, corporacion publica encar-
gada de la extraccion y elaboracién del carbon en Gran Bretafia. También en 1946, la Civil Aviation Act constituyé com-
pafiias aéreas con derechos exclusivos sobre todos los vuelos regulares nacionales e internacionales y en 1947 la Transport
Act nacionaliz6 los transportes ferroviarios y fluviales, imponiendo a la British Transport Commission -entidad encargada
de la gestion de ambos servicios- la obligacién de adquirir las empresas de transporte pesado por carretera de larga distan-
cia y la coordinacién del transporte privado de pasajeros realizado por ferrocarril y carretera. Durante ese afio, la Electri-
city Act completé la estatizacion de la energia eléctrica, afiadiendo a la red de alta tension las empresas encargadas de la
produccion y distribucién de electricidad. Todas las compaiiias pasaron a ser de propiedad estatal y fueron organizadas
bajo el principio de separacién entre la produccién y la distribucion. Por una parte, la British Electricity Authority respon-
sable de la generacion de electricidad y, por otra, dos empresas publicas de ambito regional, los Area Electricity Boards,
encargadas de su distribucion. La totalidad de las empresas de gas fueron también estatizadas por la Gas Act de 1948, en-
cargandose de la produccién y el suministro de las empresas publicas los Area Gas Boards bajo la supervision del British
Council. Por ultimo, la Iron and Steel Act de 1949 instrument6 la nacionalizacion de la industria del hierro y del acero. En
resumen, a partir de los afios 50, entre las actividades econdmicas estatalizadas se encontraban servicios publicos esencia-
les para la comunidad como el suministro del gas, la electricidad, los transportes aéreo y ferroviario y las telecomunica-
ciones (correos y teléfonos) y empresas basicas para la actividad econdémica, tales como el carbon y el acero”. El progra-
ma de nacionalizaciones britdnico fue complementado por otras medidas propias del Estado de Bienestar. Entre ellas se
destacan la reforma y gratuidad de la ensefianza secundaria introducida por la Education Act de 1944; la regulacion de la
ayuda a la familia introducida por la Family Allowances Act de 1946; la dréstica reconstruccion de la seguridad social por
medio de las National Insurance Act de 1946 y National Assistance Act de 1948; la universalizacion de la sanidad por la
National Health Service Act de 1946; la reforma de la atencion a los menores por la Children Act de 1948 y la expansion
de las viviendas sociales por la Housing Act de 1948 y la Town and Country Planning Act de 1947.
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Los procesos de nacionalizacién derivaron en la utilizaciéon de diversas figuras juridicas. Mien-
tras que en sistemas como el britanico, la gestion de los servicios quedé a cargo de un esquema tri-
partito (departamento ministerial, sociedad por acciones y public corporations), en otros paises como
la Argentina, el Estado recurri6 para canalizarlas tanto a formas tipicas de derecho publico, como fi-
guras mixtas y otras propias del derecho privado®.

Por causas diversas, la gestion estatal de los servicios publicos fue objeto de crecientes criticas
tanto en Europa como en América Latina®. Asi, al tiempo que los crecientes costos de la regulacion
generaban en los Estados Unidos los primeros esfuerzos destinados a su flexibilizacion, en otros pai-
ses se desarrollaban movimientos tendientes a revisar el esquema de prestacion estatal de los servicios
publicos.

En este aspecto, las reformas introducidas en Gran Bretafia a partir del gobierno de Thatcher
resultaron particularmente significativas®. Comparable tinicamente con lo ocurrido en algunos paises
de América Latina, el programa de privatizacion britdnico result6 sin lugar a dudas el de mayor al-
cance entre los paises industrializados.

Con objetivos diversos®’’ Gran Bretafia inicié un importante proceso de privatizacion® que cul-
mind en la transferencia al sector privado de los sectores de telecomunicaciones, gas, electricidad,

* En tal sentido, a figuras propias del derecho puablico como la de los entes autirquicos se sumaron otras como las empre-
sas del Estado creadas por la ley n° 13.653; las sociedades de economia mixta creadas por el decreto n°® 15.349/46, las so-
ciedades andnimas con participacion estatal mayoritaria reguladas en la ley 19.550 o las sociedades del Estado establecidas
por la ley 20.705 y regidas sustancialmente por el derecho comercial.

3 Respecto a lo ocurrido en Gran Bretafia, ver la excelente descripcion de Villar Rojas ("Privatizacién de servicios puabli-
cos", ob. cit., pags. 78 y sgtes.) quien destaca entre ellas a la expansion del sector ptblico, la crisis financiera de las enti-
dades locales que derivé en la Local Government Act de 1972 y los diversos informes respecto de las industrias nacionali-
zadas y el desarrollo econémico a partir de la década del 60.

3 La politica inicial fue disefiada con anterioridad a acceder los conservadores al poder en el informe Ritley de 1978, pro-
poniendo la eliminacién de algunos monopolios y la privatizacién de otras empresas. En los primeros dos afios de gobier-
no, los conservadores se centraron en la reduccién de la deuda publica y tras la huelga de mineros de 1981 y un informe
nunca publicado -preparado por el Central Policy Review Staff- se iniciaron los procesos de reforma mencionados en el
texto.

3" Entre ellos se destacaron (i) reducir el intervencionismo estatal en las decisiones de las empresas piblicas; (i) reducir la
deuda publica; (iii) transformar o incrementar la competitividad de las empresas y fomentar la concurrencia; (iv) extender el
accionariado popular; (v) debilitar a instituciones intermedias como los sindicatos; (vi) sustituir la titularidad publica por la
regulacion de las actividades econdmicas y limitar y controlar |as actividades de las entidades locales. Ver, asi, Villar Rojas,
"Privatizacion de servicios publicos’, ob. cit., pag. 110 y sgtes. Si bien en algunos paises |os procesos de privatizacién fue-
ron utilizados para debilitar el poder de los sindicatos (como ocurrid en Gran Bretafia donde ellos se han encontrado tradi-
cionalmente alineados con la oposicidn laborista), en otros casos tales procesos no se habrian podido producir de no haberse
contado con el acuerdo expreso o implicito de los gremios. Asi ha ocurrido, por gjemplo, en la Argentina donde en numero-
SOS supuestos las privatizaciones y concesiones fueron realizadas con la anuencia de los sindicatos mediante la implementa-
cion de Programas de Retiro Voluntario (PRV) y Programas de Propiedad Participada (PPP), destinados en el primer caso a
indemnizar a quienes abandonaban las empresas estatales como consecuencia de la privatizacién y en el segundo supuesto a
quienes, por € contrario, permanecian en ellas mediante la atribucion de un paguete accionario sindicado durante el término
establecido para su pago por parte de |os trabajadores.

3 Bajo este término general se incluyen diversas técnicas. Se destacan entre ellas (Villar Rojas, "Privatizacion de servicios
publicos" ob. cit. pag. 101 y sgtes.) "a) la desnacionalizacion, entendida como la venta de bienes y empresas publicas, de
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agua potable, actividades portuaria y aeroportuaria y significé ingresos por varias decenas de miles de
millones de libras esterlinas®, sin contar la reciente licitacion de frecuencias en materia de telecomu-
nicaciones.

Influida indudablemente por la experiencia britanica de privatizaciones y, en menor medida, por
el proceso norteamericano de desregulacion, la region atravesé en los ultimos afios un proceso de
cambio significativo.

Desde el punto de vista conceptual, las modificaciones producidas -similares a algunos acaeci-
das en el viejo continente como consecuencia de decisiones de la Comision Europea en sectores hasta
ahora considerados tipicamente propios de los servicios publicos como la telefonia, el transporte aé-
reo, los abastecimientos de agua, electricidad y gas o el correo- han llevado a un serio replanteo y
discusién del hasta hace escasos afios mitico concepto de servicio publico® a punto tal que su ele-
mento central -el dominio o titularidad estatal del servicio que caracterizaba a la publicatio- ha perdi-
do su relevancia tradicional®'.

Desde esa perspectiva, el acto de declaracidon de una actividad o sector como publico -la publi-
catio referida por Villar Palasi-, su incorporacién en el quehacer del Estado y consecuente exclusion

las que sirven de ejemplo la venta de British Petroleum y las viviendas locales a sus arrendatarios, b) la contratacion de
servicios y actividades antes gestionados directamente, como el servicio municipal de recogida de basura o el servicio de
catering de los hospitales; c) la desregulacion o liberalizacion que supone la reduccion del intervencionismo en las activi-
dades econdmicas privadas y, en especial, la ruptura y desaparicion de los monopolios, basten ahora como ejemplo la libe-
ralizacion del transporte por carretera y la desapariciéon del monopolio de British Gas sobre la produccién y el suministro
industrial de gas; y d) la sustitucion de impuestos por precios y tarifas a cargo de los consumidores y usuarios, como modo
de financiacion de los servicios publicos".

¥ Entre 1981 y 1984 se transfirieron a sector privado empresas relativamente pequefias que actuaban en sectores en com-
petencia. Se transfirieron asi British Aerospace, Amersham International, Britoil, British Rail Hotels, National Freight, Ca-
ble and Wireless, Sealink Ferries, Jaguar, etc. Mas ala de su importancia politica, € ingreso obtenido como consecuencia
de estas privatizaciones no superd los quinientos millones de libras anuales. A partir de 1984, comenz6 una de las etapas
centrales del proceso de privatizacién britanico a partir de la venta de British Telecom, como consecuencia de la Tele-
communications Act de 1984. Esta operacion significd no solo la privatizacion de una de las principales empresas estatales
sino, ademas, la mayor venta de acciones y €l inicio de un proceso de relevancia seguido por la venta de British Gas me-
diante la Gas Act de 1986, latransferencia de British Airports Authority, British Airways, Rolls Royce, Leyland Bus, Leyland
Trucks y Unipart COMO operaciones que permitieron obtener ingresos cercanos a los cinco mil millones de libras durante €l
afo 1987. Tras algunos inconveniente a partir del intento de vender British Petroleum, en octubre de 1987 se procedi6 a la
privatizacion del servicio de electricidad por la Electricity Act de 1989, ladel suministro del agua mediante |la Water Act de
1989 y de los puertos mediante la Ports Act de 1991. Al respecto, ver en lengua castellana, Villar Rojas, "Privatizacion de
servicios publicos’, ob. cit., pags. 119y sgtes.

0 Respecto a este fendmeno, ver en la Argentina, Mairal, Héctor A., "La ideologia del servicio publico” en Revista de
Derecho Administrativo, Depalma N° 14, Buenos Aires, 1993, pags. 359/437 y Fiel, "La regulacion de la competencia y
de los servicios publicos", Buenos Aires, 1999. En Espafia, ver Arifio Ortiz, Gaspar, "Sobre el significado actual de la
nocion del servicio publico y su régimen juridico (hacia un nuevo modelo de regulacién)”, en "Nuevos servicios publicos”,
Marcial Pons, Madrid, 1997, pags. 17/54 y Mufioz Machado, Santiago, "Servicio Publico y mercado", I, Civitas, Madrid,
1998, pags. 17/53.

#1 Al respecto, autores como Mairal ("La ideologia del servicio publico", ob. cit., pags. 430 y sgtes.) entienden que la
obligatoriedad constituye actualmente el factor definitorio del servicio publico en la medida en que las restantes notas de
uniformidad o igualdad, regularidad y continuidad pueden ser entendidas como consecuencia de la obligatoriedad al asegu-
rar la disponibilidad del servicio y evitar violar el derecho general al acceso mediante practicas discriminatorias.
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de la actuacion privada sin previa concesion ha perdido relevancia al haberse asumido la ineficiencia
estatal y la necesidad de devolver al ciudadano y a la sociedad un mayor protagonismo*.

Asi, con excepcion de algunos campos puntuales -como la provisiéon de agua potable y desagiies
cloacales donde la concepcion francesa del servicio publico y caracteristicas tales como la propiedad
estatal de los bienes o instituciones como el rescate se han mantenido practicamente inalteradas- se ha
observado en los ultimos afios en la mayor parte de los paises de la region el paso de un sistema de
titularidad publica de diversas actividades consideradas anteriormente estatales y caracterizadas por
prestaciones directas de la Administracién o concesiones sustancialmente cerradas a uno mas abierto,
con creciente competencia en algunos campos especificos como las telecomunicaciones, la generacion
eléctrica o en paises como la Argentina, la actividad postal- mayor libertad de entrada y de precios,
sujeto a lo sumo a determinadas cargas u obligaciones de servicio universal.

Emparentado con el antiguo concepto de servicio publico, el servicio universal responde a la
idea de asegurar un patrén o standard minimo al que todos deben acceder en aquellos supuestos en
donde la competencia no resulta posible por ausencia de oferta. Asi, a diferencia de la calificacion
general de servicio publico de toda una actividad o sector, el servicio universal se dirige a prestacio-
nes concretas como la telefonia publica o la remisiéon de cartas de 20 gr., consideradas como de inte-
rés general y cuya cobertura general dificilmente resulte posible por las caracteristicas de la presta-
cioén en un marco de libre competencia®. Las discusiones centrales en esta materia han sido aquellas
vinculadas con el contenido del servicio universal* y los sujetos obligados a solventarlos en un régi-
men de libre competencia.

Con pequeiias variaciones, los esquemas utilizados en los distintos paises han encontrado im-
portantes similitudes. * En efecto, més alld de algunas novedades observadas en los ultimos afios -
como la creciente utilizacién del sistema tarifario de price cap desarrollado para la privatizaciéon de
British Telecom por Littlechild- los esquemas regulatorios tienden a basarse en otros anteriores.
Basta advertir asi que la mayor parte de la regulacion americana ha copiado la Interstate Commerce
Act de 1887, la que a su vez se sustentO en la British Railway Act de 1845. O que en el desarrollo de
los nuevos esquemas eléctricos sistemas como el californiano o el argentino han influido notable-
mente.

Los procesos mencionados introdujeron modificaciones significativas en la gestion de los servi-
cios publicos y actividades reguladas en la regiéon como consecuencia de factores tales como (i) el
cambio de rol del Estado de prestador a regulador y arbitro en conflictos entre particulares; (ii) modi-
ficaciones sustanciales en la calidad de las prestaciones recibidas y (iii) la existencia de una creciente

# Arifio Ortiz, "Sobre el significado actual de la noci6én del servicio piblico y su régimen juridico...", ob. cit., pags. 23 y
sgtes.

# Arifio Ortiz, "Sobre el significado actual de la nocién de servicio publico...", ob. cit., pags. 31 y sgtes.

* Ver, al respecto la Resolucion de la Secretaria de Comunicaciones de la Republica Argentina n® 1250/98 aprobatoria del
documento en consulta sobre servicio universal.

* En igual sentido, cuando los funcionarios pretenden reglamentar un sector o poner en ejecucion una politica siguen en
general métodos o modelos utilizados por administradores anteriores. Cfr. Breyer, "Regulation and its reform", ob. cit.,

pag. 6.
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demanda de los usuarios y consumidores por la calidad, precio y condiciones de la prestacion (ac-
countability) - habituados a no encontrar respuestas adecuadas en las organizaciones estatales por las
deficiencias en las prestaciones**- en razon de la presencia de prestadores no estatales a quienes por
primera vez puede exigirsele el cumplimiento de las obligaciones asumidas.

Asumido que la regulacién no genera por si competencia, se han desarrollado -especialmente
desde el ambito de la economia- distintas herramientas destinadas a reestructurar los mercados y tor-
narlos mas competitivos. En aquellos supuestos donde la competencia resulta posible se ha procurado
en general garantizar el ingreso y la salida del mercado, la utilizacién de la infraestructura y que las
empresas existentes no puedan restringir la entrada de nuevos competidores”’.

Siguiendo el ejemplo britdnico en materia de telecomunicaciones y electricidad, la mayor parte
de los esquemas utilizados han intentado separar las actividades donde la competencia es posible de
aquellas donde —por razones politicas, econdmicas o de mercado- ella no se produce, variando signi-
ficativamente la regulacion en uno y otro supuesto.

Desde esa optica, las técnicas mas frecuentemente utilizadas en materia de segmentacion han si-
do (i) la desintegracion vertical de actividades, competitivas y no competitivas en aquellos supuestos
en los que ha resultado posible; (ii) la division regional de las empresas monopdlicas y (ii) la separa-
cién funcional entre la infraestructura, la produccién y el suministro a fin que tales actividades pue-
dan ser prestadas por distintas empresas compitiendo entre si.

De ese modo, a fin de separar los segmentos naturalmente monopdlicos de los potencialmente
competitivos -liberalizando la entrada en estos ultimos y previniendo el abuso de posicién dominante
en los primeros- y dividir los activos regionalmente se ha producido la llamada desintegracion verti-
cal (unbundling) de las distintas fases o segmentos de las actividades, distinguiendo en general entre
las redes de transporte o infraestructura (comunes a los prestadores) y los servicios (singularizados),
prestados en los casos en donde ello ha resultado posible por operadores en competencia. Asi ha ocu-
rrido en la Argentina con la produccion de hidrocarburos -actividad desregulada- y la generacion de
electricidad —actividad de interés publico pero no servicio publico- separadas de las actividades de
transporte y distribuciéon de electricidad y gas consideradas como servicios publicos. Lo propio ha
ocurrido —con excepciones relevantes como el monopolio conferido a British Gas por la Gas Act de
1986- en la mayor parte de los paises.*®

46 Basta recordar, al respecto, que la instalacion de un teléfono en la Repiiblica Argentina demandaba con anterioridad a la
reforma producida en el afio 1990 entre 25 y 30 afios. Hoy es posible obtenerlo en la mayor parte de los supuestos en un
par de dias.

*7 Sefiala asi Villar Rojas ("Privatizacion de servicios ptblicos", ob. cit., pAg. 152) "si los beneficios son excesivos, tipicos
y situaciones monopolisticas, acudiran de inmediato nuevos competidores, obligando a la empresa instalada a ajustar su
actividad o sera expulsada del mercado por cualquier que ofrezca mejores precios y servicios. Acorde con estas ideas, la
principal propuesta ha sido la liberalizacion o desregulacion y cuando el monopolio sea inevitable, la regionalizacion que
consiste en dividir las grandes empresas nacionales en varias compaiiias menores forzando a la competencia entre ellas,
imagen de lo que ocurrié con la AT&T norteamericana”.

“8 En Gran Bretaiia las actividades de transporte y distribucién de gas y electricidad son también consideradas como public
utilities. La ley de petrdleo y gas de 1982 (Oil and Gas Enterprise Act) aboli6 formalmente el monopolio exclusivo de
compra conferido a British Gas Corporation y reconocié el derecho de interconexién, es decir, que cualquier empresa po-
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Los esquemas no han resultado por cierto uniformes. Basta observar asi, la coexistencia en el
caso argentino de una integracion vertical en telecomunicaciones y agua potable (principalmente en
este ultimo caso por su infraestructura fisica) a supuestos claros de separacion vertical entre la pro-
duccion, transporte y distribucidn en el sector energético (electricidad y gas natural) hasta la desre-
gulacion con entrada de nuevos competidores en materia de puertos, transporte aerocomercial, siste-
mas jubilatorios, combustibles, etc.*

En supuestos como la exploracion y explotacion de hidrocarburos, la comercializacion de naf-
tas, la generacion eléctrica y el transporte aéreo, la segmentacion ha resultado posible, desregulando-
se la produccion y el transporte y manteniendo controles y regulacién mas intensa en materia de in-
fraestructura (gasoductos, oleoductos, electroductos y operacion de estaciones aéreas).”

La segmentacion de actividades ha permitido asi —con resultados dispares- distinguir actividades
potencialmente competitivas y no competitivas, sujetdndolas a regimenes juridicos distintos.” Asi-
mismo, si bien no con el alcance deseado y con ciertos retrocesos visibles, ha mejorado la transpa-

dia utilizar la red de distribucién publica (NTS) para suministrar gas a cualquier consumidor, siempre que éste tltimo no
fuere un usuario doméstico. De ese modo, los productores del Mar del Norte fueron liberados de la obligacién de vender
gas a British Gas y quedaron en condiciones de negociar contratos de suministros con cualquier consumidor industrial. En
la medida en que ello no tuvo el éxito deseado -al mantener British Gas contratos de compraventa muy ventajosos de la
época en que ocupaba una posicién monopoélica- la Gas Act de 1986 dispuso la transformacion de la empresa en una socie-
dad por acciones y su venta. Si bien todas las areas de actividad quedaron abiertas a la competencia -con excepcion del
transporte de gas- no se dividi6 la empresa verticalmente o regionalmente, lo que gener6 fuertes criticas. Como conse-
cuenciade €llo, en la privatizacion del sistema eléctrico se procedi6 a separar las distintas actividades del sector y a introdu-
cir competencia entre las distintas empresas. La Energy Act de 1983 elimind restricciones anteriores que impedian a cual-
quiera que no fuese una corporacion publica llevar a cabo actividades de suministro de electricidad o la construccién y am-
pliacion de centrales eléctricas. La Electricity Act de 1989 reorganizo la estructura del sector dividiendo a las empresas pu-
blicas en unidades menores; establecio € procedimiento de ventas y disefié el régimen regulador de servicios mediante €l es-
quema britanico tipico de creacion de un ente regulador (Office of ElectricityRegulation u OFFER), control tarifario y suje-
cién a régimen de licencia. Asi, € Central Electricity Generation Board fue dividido en cuatro empresas. La actividad de
produccién fue encomendada a dos nuevas compafiias, National Power -quien asumi6 el 70% de la capacidad de generacion
de electricidad- y Power Gen que recibio el 30% restante. La actividad de transporte fue transferida a una corporacion publi-
ca (National Grid Company) y las dos Area Board fueron convertidas en sociedades por accionesy autorizada su venta. Ver,
al respecto, Villar Rojas, "Privatizacion de servicios pablicos’, ob. cit., pags. 192, 210y siguientes.

* Fiel, "La regulacion de la competencia y de los servicios publicos”, ob. cit., pag. 16.

50 En el caso de la infraestructura aeroportuaria, en algunos pafses como Argentina, Australia y México el Estado ha pro-
cedido a concesionar la explotacién de las estaciones aéreas, reservandose todo lo relacionado al control de trafico aéreo.
En algunos supuestos ha mantenido transitoriamente los servicios de handling a cargo del Estado o empresas creadas por
éste. Asi ha ocurrido en la Argentina, donde esta dltima actividad serd prestada por unos afios mas por Intercargo (empre-
sa actualmente de capitales estatales) y pasara posteriormente a cargo del concesionario, salvo que -como acontece con al-
gunas lineas aéreas- ellas opten por la autoprestacion de este servicio. Ver, al respecto, Tawil, Guido Santiago, “Recientes
privatizaciones en la Argentina: el caso de los aeropuertos”, en “Temas de derecho administrativo”, III, San Juan, 1999,
pags. 167 y ss.

51 Basta observar al respecto que en el caso argentino la competencia ha sido muy intensa en los sectores de generacion
eléctrica, el régimen de puertos, el transporte aerocomercial y los combustibles. Asimismo, una creciente competencia se
observa -como consecuencia de la interconexion de ambos sectores y la posibilidad de efectuar by-pass fisicos o comer-
ciales- en los supuestos de transporte y distribucién de energia eléctrica y gas natural, asi como en los supuestos de tele-
comunicaciones dada la creciente liberalizacion. Por el contrario, en otros 4mbitos como la provision de agua potable y
desagiies cloacales, la competencia ha resultado practicamente nula en funcién de las caracteristicas de la infraestructura.
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rencia informativa, permitiendo una creciente eliminaciéon de subsidios cruzados entre los distintos
sectores.

En algunos supuestos como los servicios de provision de agua potable y desagiies cloacales, su
transferencia al sector privado ha traido aparejada, ademas, la necesidad de distinguir las competen-
cias de aquél a quien se le ha encargado la prestacion del servicio de la autoridad puiblica a cargo del
control de la contaminacién hidrica y la proteccion del medio ambiente. >

(a) La regulacion de las actividades en competencia.

En aquellos sectores donde la competencia ha resultado posible -como la generacion eléctrica,
la telefonia celular, los servicios de telecomunicaciones de valor agregado, la actividad postal y cre-
cientemente en otros ambitos como la telefonia basica y de larga distancia o la produccién de hidro-
carburos- la apertura del sector a la iniciativa privada ha resultado creciente, autorizandose el ingreso
a nuevos operadores que rednan los requisitos exigidos para obtener autorizaciones administrativas.

Cumplidos dichos requisitos y obtenidas las licencias o autorizaciones, la regulacién se ha diri-
gido en general a fomentar la competencia (con particular énfasis en la reduccién de precios) y evitar
concentraciones econdmicas, en algunos supuestos mediante la aplicacion de la legislacion de defensa
de la competencia.™

En igual sentido, asumida la importancia que reviste la utilizacion de la infraestructura y los
costos que importa su desarrollo, la mayor parte de los sistemas han desarrollado esquemas que per-
mitan acceder a las redes fisicas de infraestructura (redes de transporte eléctrico, gasoductos y oleo-
ductos, redes ferroviarias, redes de telecomunicacién, autopistas, infraestructura aeroportuaria o
portuaria, etc.) a un costo regulado y sujetas a un control especial por parte de las autoridades. En su
operacion, algunos paises han optado por delegarla al sector privado, mantenerla a cargo del Estado u
optar por un sistema mixto.>*

32 Asi ha ocurrido en la Argentina tras la concesion de los servicios anteriormente prestados en el dmbito de la ciudad de
Buenos Aires y trece partidos del conurbano bonaerense por Obras Sanitarias de la Nacién. Mientras la prestacién ha sido
otorgada en concesion por treinta afios a la empresa Aguas Argentinas S.A., el control de la contaminacién hidrica ha
quedado a cargo de la Secretaria de Medio Ambiente. En ese sentido se ha seguido parcialmente el esquema britanico en
donde la Water Act de 1989 separd las funciones de prestacion del servicio publico de provisién de agua potable y desa-
giies de las funciones de reglamentacion y policia sobre calidad de conservacion de los recursos hidricos, proteccion del
medio ambiente, control de la contaminacién y los usos de los rios. Mientras que la actividad prestacional fue sometida a
control de la Office of Water Services (OFWAT), la gestién indirecta de los servicios fue conferida mediante titulo habili-
tante y control de precios y la actividad de policia y reglamentacion en materia de calidad de agua potable, contaminacién
y control medio ambiental fue otorgada a un nuevo ente estatal, la National Rivers Authorities.

53 Ver, al respecto, Arifio Ortiz, "Sobre el significado actual de la nocién del servicio piiblico....", ob. cit., pag. 27.

3 Asi, en la Argentina la operacion de las redes de transporte de electricidad y gas se han dado en concesion por periodos
extensos a empresas privadas bajo el régimen de servicio pablico (Transener S.A. en materia eléctrica, Transportadora de
Gas del Sur S.A. [TGS] y Transportadora de Gas del Norte S.A. [TGN] en materia de gas); la operacién de la Red Tele-
fonica Publica Nacional (RTPN) ha sido transferida a las operadoras Telecom S.A. y Telefénica S.A. como parte de la
venta de activos; la operacion y explotacién de 33 aeropuertos pertenecientes al Grupo A de Aeropuertos del Sistema Na-
cional de Aeropuertos ha sido otorgada mediante una concesiéon por 30 afios a Aeropuertos Argentina 2000 S.A.; la ope-
racién de los ferrocarriles y subterraneos al igual que de las terminales portuarias han sido concesionadas a largo plazo;
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En la medida en que las redes constituyen en la mayor parte de los supuestos monopolios natu-
rales y que la limitacién a su acceso impide el ingreso al mercado y la consecuente competencia, se
han desarrollado importes doctrinas como la norteamericana de las essential facilities o la britanica de
la third party access, tendientes a asegurar el libre acceso de los operadores en competencia a la in-
fraestructura (open access). Lamentablemente, su consagraciéon ha enfrentado en ocasiones problemas
insalvables y serias discusiones ante los procedimientos técnicos instrumentos para asegurar tanto el
acceso como el aumento de la capacidad de transporte y las construccion de nuevas redes™.

En el ambito de las telecomunicaciones los conflictos se han centrado esencialmente en el acce-
so a las redes, la interconexién y los costos derivados de ella. En este dltimo aspecto, la tendencia
predominante ha sido la de permitir la libre discusiéon de los precios de la interconexion entre las
partes en funcién de los costos y utilizacién de red e instalacion de los vinculos fisicos, otorgando a
las autoridades un rol subsidiario a falta de acuerdo®®. Lamentablemente, diferencias relevantes en la
interconexién de los sistemas de telefonia fija, celular y trunking han derivado en numerosos conflic-
tos administrativos y judiciales.

En materia eléctrica, los sistemas de transporte han sido considerados en general de libre acceso
para los grandes usuarios, distribuidores y generadores en la medida en que exista capacidad en las
redes. En aquellos supuestos en donde la capacidad es limitada se han previsto mecanismos de am-
pliacion a ser pagados por sus beneficiarios econémicos y no por los transportistas’, fomentandose
en algunos supuestos cierta competencia en el desarrollo de las redes.™

En el ambito de la generacion eléctrica, los sistemas reconocen en general un despacho central
y un sistema en base a costos marginales (mercado spot) que ha llevado en algunos supuestos a abu-

etc. En otros paises como Gran Bretafia, la operacion de las redes de transporte eléctrico se han mantenido a cargo de cor-
poraciones publicas como National Grid o empresas privadas que prestan ademas otras actividades de produccion y distri-
bucién como British Gas.

% Al respecto, significativas han sido las discusiones suscitadas en la Argentina sobre el funcionamiento del sistema de
ampliacién de las redes de transporte eléctrico ante la obligacion impuesta a aquellos generadores desplazados del sistema
por el esquema de costo marginal y el ingreso de nuevos operadores a sus redes a solventar su desarrollo al ser considera-
dos beneficiarios de dichas ampliaciones. Ver, al respecto, Massimino, Leonardo, "La cuestién del acceso (abierto) en los
principales servicios publicos. Situacion actual y perspectivas”, Revista Régimen de la Administraciéon Puablica, Buenos
Aires, 1998, N° 241, pag. 73/89.

% Ver asi, en la Argentina, lo dispuesto en el articulo 21 del decreto n® 49/97 que autoriza la libre negociacion de los pre-
cios de interconexion entre las partes considerando el costo por uso de la red, el costo de reinstalacion de los vinculos fisi-
cos y el costo por otros servicios.

57 La remuneracion del transportista estd integrada en general por los conceptos de conexién, capacidad de transporte y
energia eléctrica transportada y tiene directa relacion con la disponibilidad y el equipamiento del transporte: lineas, equi-
pamientos de conexion y transformacion y el valor de la energia efectivamente transportada. Sin embargo, a diferencia de
lo que ocurre en la actividad de distribucién, la remuneracién que perciben los transportistas no incluye los costos de ex-
pansién, quedando las ampliaciones correspondientes a cargo de los usuarios u otros agentes que resulten beneficiados.
Ver, al respecto, Massimino, "La cuestion del acceso (abierto) en los principales servicios puablicos...", ob. cit., pag. 85.
58 En tal sentido, aun cuando el sistema de transporte eléctrico ha sido otorgado en la Argentina a un solo transportista en
calidad de concesionario de servicio publico, las ampliaciones de transporte reconocen la posibilidad de que en ellas pueda
competir con el transportista en la construccién, operacion y mantenimiento de las nuevas redes un nuevo sujeto denomi-
nado "transportista independiente”.
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sos ante la omision en la declaracion de costos reales de produccién y el desinterés de las autoridades
en auditarlos. El desarrollo de mercados a término ha afrontado inconvenientes de otra indole como
la resistencia de las provincias -en paises federales como la Argentina- a permitir el ingreso de com-
petencia en el abastecimiento de los grandes usuarios locales como consecuencia del temor a la pérdi-
da de mercado por parte de las distribuidoras locales de propiedad provincial o la presién tributaria
de los fiscos provinciales.

Sin perjuicio de ello, en paises como la Argentina el desarrollo significativo de los mercados de
gas y el exceso de inversiones en el sector de generacion eléctrica ha producido un descenso signifi-
cativo de los precios de la electricidad que si bien ha alimentado inicialmente el crecimiento del sec-
tor de contratacion, a la larga lo ha desalentado, provocando serias dificultades a las nuevas empresas
generadoras y obligando a la bisqueda de soluciones alternativas como la interconexién entre los dis-
tintos mercados y la exportacion de gas y electricidad a paises vecinos como Brasil, Chile o Uruguay.
Este proceso de exportacion ha traido efectos sumamente beneficiosos a paises como Chile, Uruguay
y Brasil ante la reduccion de los precios de la electricidad y el respaldo de parques generadores esen-
cialmente hidréulicos.

En materia de gas natural, diferencidndose de la criticada privatizacion de British Gas algunos
paises han optado por dividir regionalmente los sistemas de transporte y distribucién de gas. Asi ha
ocurrido en la Argentina donde se crearon dos empresas transportistas y nueve distribuidoras con
concesiones a largo plazo bajo la figura de servicio publico. Mientras el transporte ha sido otorgado
en exclusividad, aunque limitada a la explotacion del sistema de transporte existente y no impidiendo
otorgar otras concesiones a través de gasoductos que no formen parte de los ya concesionados, en
materia de distribucion las licencias conferidas importaron otorgar exclusividad para el area de servi-
cio respectiva, sin perjuicio de ciertas excepciones vinculadas con la subdistribucion y el by pass o
derecho a adquirir gas directamente del productor o comercializador™.

(b) La regulacion en los mercados no competitivos.

En aquellos mercados donde —como consecuencia de razones fisicas, politicas, econémicas o ju-
ridicas- la competencia no ha sido posible, la regulacién se ha caracterizado por (i) una importante
regulacion tarifaria -en donde ha predominado en los dltimos afios el sistema britanico de price cap- y
de utilizacién de la infraestructura, (ii) precisos requisitos en materia de inversion -confundiendo en
numerosos supuestos el objetivo de las concesiones al privilegiar erréneamente metas fisicas sobre los
resultados obtenidos-; (iii) exigentes compromisos de calidad en la prestacion del servicio y la aten-
cion del usuario y (iv) la tendencia a asegurar una mayor informacion y participaciéon de los usuarios
en el control de los servicios.

% Massimino, "La cuestion del acceso (abierto) en los principales servicios publicos...", ob. cit., pag. 79 y sgtes.
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Como bien se ha sefialado, la regulacion debe intentar mantener un equilibrio adecuado de los
intereses de los consumidores y usuarios de los servicios o bienes y los intereses de los accionistas de
las empresas prestadoras del servicio.®

Los mecanismos utilizados para alcanzar este objetivo han variado en los distintos paises.
Mientras que los entes reguladores norteamericanos y la mayor parte de sus pares han basado tradi-
cionalmente su obrar en el control sobre la tasa de retorno o beneficio del inversor fijando el maximo
a obtener por la gestion del servicio publico ', a partir del modelo introducido por Littlechild para la

% Si los precios de los servicios se mantienen bajos, a corto plazo resulta beneficiado el usuario en detrimento de la inver-
sién, que vera devaluarse las acciones, pero a mediano plazo, el usuario también podra verse perjudicado si no se produ-
cen inversiones. Por el contrario, si la empresa limita sus inversiones e incrementa abusivamente los precios, los accio-
nistas veran aumentar sus beneficios pero estas medidas perjudicaran la calidad del servicio afectaran el servicio del usua-
rio. Cfr. Vickers, J. y Yarrow, G., "Privatization and the natural monopolies", Public Policy Center, Londres, 1985, pag.
81.

61 Aplicado tanto a monopolios naturales como a la telefonia urbana o a la generacion eléctrica asi como a industrias sin
competencia como las lineas aéreas o el gas natural, el fundamento del sistema derivaba de que el regulador determinara
tarifas o precios "justos y razonables", entendiendo por tal -en los términos de la Suprema Corte Norteamericana- "permi-
tir a las compafiias operar exitosamente, manteniendo su integridad financiera, atraer capital y compensar a los inversores
por los riesgos asumidos". Cfr. “Federal Power Commission, v. Hope Natural Gas Co.", 320 U.S. 591, 605 (1944). El
sistema se basa en establecer los precios de los servicios prestados en un nivel que permita al prestador obtener un benefi-
cio razonable con relacion al capital empleado en la actividad. Para su buen funcionamiento depende esencialmente de la
actividad desempefiada por el ente regulador en la medida en que la aprobacion tarifaria debe garantizar tarifas justas, ra-
zonables y no discriminatorias (just and reasonable with no undue discrimination), establecer el retorno maximo que debe
obtener el prestador como porcentaje sobre el capital invertido y valorar el capital que sirve de base para determinar el be-
neficio, decidiendo qué inversiones, bienes y amortizaciones deben computarse. Este sistema persigue que -asegurando
unos precios y beneficios maximos razonables- sdlo sea posible incrementar los beneficios hasta el tope predeterminado si
disminuyen los costos a igual base de capital mejorando la eficiencia de la prestadora. A ese fin, el sistema de costo de
servicio importa la aplicacion de una férmula de precios relativamente sencilla mediante mecanismos pre-establecidos. A
fin de determinar el precio el regulador procede del siguiente modo: (i) elige un afio determinado para la empresa en cues-
tién (t); (ii) determina los costos operativos (OC), la depreciacion (D) y los impuestos (T) de ese afio; (iii) adiciona a esa
suma un beneficio razonable, determinado mediante la multiplicacién de una tasa de retorno razonable (r) por una tasa ba-
se (RB), establecida tomando la inversion histdrica total y restando la depreciacion anterior total; (iv) el total equivale a los
requerimientos de ingresos de la firma (RR). El regulador fija en consecuencia los precios de modo tal que los ingresos
brutos de la firma equivalga a los ingresos requeridos. (v) si la empresa provee diferentes clases de servicios o provee a
diferentes clases de clientes, el regulador puede determinar el porcentaje en que cada uno colaborara con los ingresos to-
tales, determinando asi la estructura tarifaria de la empresa. De ese modo, el regulador determina las ganancias, adiciona
los costos para fijar los ingresos requeridos y determina los precios necesarios para alcanzar esos requerimientos. Ver,
Breyer, "Regulation and its reform", ob. cit., pAg. 36/37. Més alla de algunas diferencias segin la industria o ente que se
trate, el procedimiento seguido en los Estados Unidos es en general el siguiente. La empresa regulada formula una pre-
sentacién ante el ente regulador proponiendo una determinada tarifa. El ente puede durante el término de noventa dias
aprobar la tarifa, rechazarla por irrazonable o profundizar el anilisis. En este Gltimo caso la tarifa entra en vigencia pero
existe la obligacion de devolucién de cualquier monto que el ente considere posteriormente como excesivo. Puede, asi-
mismo, ordenar audiencias e investigar la razonabilidad de cargos ya aceptados. En este caso la tarifa sigue en vigencia
durante la investigacion y no existe obligacion de reintegro. Los objetivos de la regulacion del costo del servicio han sido
en general resumidos en (i) prevenir ganancias excesivas; (ii) mantener los precios lo méas bajos posible y cercanos a los
costos; (iii) evitar una alocacion ineficiente de recursos econémicos; (iv) eliminar métodos de produccion ineficientes y (v)
ratificar la confianza en el funcionamiento administrativo Cfr. Breyer, "Regulation and its reform", ob. cit., pag. 37. Uti-
lizado frecuentemente en los Estados Unidos y en la mayor parte de los restantes paises -hasta los recientes procesos de
privatizacién a partir de los cuales el "price cap"” ha comenzado a predominar- este sistema ha sido objeto de ciertas criti-
cas basadas en (i) la discrecionalidad de los entes reguladores para determinar cudndo un beneficio es normal y los ele-
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privatizacion de British Telecom, los reguladores britdnicos se han centrado en controlar el incre-
mento de los precios de los servicios bajo el sistema denominado de price cap o precio tope®

En algunos supuestos como la Argentina, los distintos sistemas confluyen al mismo tiempo.
Mientras que el sistema de price cap predominaba en los casos del gas natural y la energia eléctrica
mediante un traslado explicito de costos, en otros casos subsisten esquemas mixtos en funcién de
ajustes por indice mas cercanos al sistema de costo de servicio (provision de agua potable y ferroca-
rriles de pasajeros), habiéndose introducido en algunos ambitos una mayor libertad en la fijaciéon de
precios (puertos, transporte aerocomercial, fondos de pensiones, combustibles), mas alld de una cre-
ciente tendencia a regular en algunos de estos ambitos®.

Lamentablemente, la utilizacion de algunos sistemas en supuestos distintos a aquellos para los
que fue disefiado e importantes defectos en su implementacion han afectado en importante medida su
credibilidad. En tal sentido, si bien se sostuvo inicialmente que el sistema de price cap evitaba de-
pender de la informacién provista por la empresa regulada a los fines de determinar su tasa de retorno
-como acontece en el sistema de costo de servicio- la realidad indica que las conclusiones sefialadas
han resultado cuando menos apresuradas en tanto la eficacia del control depende siempre en tultima
instancia de la informacion que disponga el ente regulador respecto a la empresa regulada, su eficien-
cia actual y el grado que deberia alcanzar.

mentos a incluir en el computo del capital; (ii) la ausencia de estimulo a la eficiencia en la medida en que no sélo la dismi-
nucién de costos permite incrementar los beneficios sino también el aumento de las inversiones de capital, a pesar que ellas
no inciden sobre la calidad del servicio; (iii) las dificultades que presenta en la determinacién tarifaria el peligro de captura
de los reguladores; (iv) las dificultades que presenta determinar los costos a imputar a un servicio o producto concreto en
las empresas que actiian en régimen de monopolio ante la existencia de economias de alcance que desvirtiian el célculo de
precios y beneficios; y (v) la tendencia de algunas empresas prestadoras de alcanzar acuerdos entre ellas y restringir el ac-
ceso de nuevos competidores. Cfr. Villar Rojas, "Privatizacién de servicios publicos”, ob. cit., pag. 161.

62 A partir de un informe elaborado por el profesor Littlechild en el afio 1983 para el Departamento de Industria (Regulation
of British Telecommunications Profitability) se desarroll6 en Gran Bretafia el sistema denominado de precio tope o price
cap, representado por la formula RPI - X y basado en €l control de precios de los servicios basicos en base a la presuncién
de que si € precio no puede aumentarse, la Unica férmula para elevar los beneficios es reducir los costos. El sistema se basa
en limitar el incremento normal del precio de un conjunto de servicios basicos en el porcentaje que resulta de reducir el
indice de precios al consumidor (en Gran Bretafia Retail Price Index o RPI) en funcién de un factor "X" que refleja la
mejor de la eficiencia de la empresa y es determinado por el ente regulador. [Este factor ha variado en cada caso concreto.
Asi, en la privatizacion del sistema telefénico argentino se establecié un factor de eficiencia fijo determinado por la for-
mula RPI - 4 durante los primeros siete afios de vigencia de la exclusividad otorgada a las licenciatarias basicas telefonicas
y de RPI - 2 durante la prérroga de la mencionada exclusividad (modificada parcialmente). En el supuesto britanico, el
price cap aplicado para British Telecom durante el periodo 1989-1993 fue RPI - 6,25%]. Determinado el valor, éste debe
mantenerse estable durante un periodo fijado normalmente entre cuatro o cinco afios, durante el cual la prestadora incre-
mentara los beneficios en la medida en que pueda reducir sus costos. Transcurrido ese periodo, los beneficios obtenidos
por la mayor eficiencia son transferidos a los usuarios con la reduccién tarifaria producida por la aplicacion del factor X y
las nuevas tarifas a regir. Ideado esencialmente para controlar los precios de los servicios basicos de telecomunicaciones
con caracter transitorio, su objetivo fue permitir el transito ordenado desde el monopolio a la libre competencia, destacin-
dose como ventaja su sencillez y claridad.

% En tal sentido, se destacan las discusiones suscitadas en la Argentina respecto al valor de los combustibles, las comisio-
nes de las administradoras de fondos de jubilaciones y pensiones y las serias discusiones suscitadas como consecuencia de
la dificil situacion econémico-financiera que presenta Aerolineas Argentinas, a cargo de la operadora espafiola Iberia.
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En efecto, la eficacia de este sistema depende del modo en que se determine el factor de efi-
ciencia X* y la mayor parte de las licencias y contratos de concesion no han determinado con preci-
sion como se determina dicho factor, suscitando serias discusiones durante los procesos de revision
tarifaria. Ellos han derivado en algunos supuestos en la determinacién de X en funcién de factores de
eficiencia o productividad generales de la economia (TFP) claramente alejados de la eficiencia especi-
fica de la industria o empresa en cuestion® o en la introduccién de modificaciones unilaterales en los
esquemas iniciales tal como ocurriera con las revisiones realizadas en los supuestos de British Tele-
com, British Gas, British Airport sin respetar €l compromiso original.

Se ha criticado, ademas, que (i) la obtencion de mayores beneficios no solo puede lograrse dis-
minuyendo los costos, sino también reduciendo la calidad del servicio y limitando las inversiones; (ii)
el control de precios ha generado inseguridad en torno a las inversiones necesarias para atender la
futura demanda -en la medida en que ninguna empresa afrontara inversiones relevantes, por ejemplo
en infraestructura, sin ciertas garantias respecto al recupero de su inversion- asumido que la finalidad
de la formula de control de precios fue permitir un transito ordenado desde el monopolio de la com-
petencia, superando las dificultades presentes pero no las futuras; (iii) a pesar de ser un sistema dise-
flado esencialmente para las telecomunicaciones, ha sido aplicado a los restantes servicios privatiza-
dos (electricidad, gas, aeropuertos, agua, etc.) afladiéndole otros factores para adecuarla® pero sin
observar que mientras en el supuesto de las telecomunicaciones el transito a la competencia resultaba
posible y la tecnologia asume un rol relevante para facilitar la competencia, no ocurre lo mismo en
los supuestos de provision de agua potable y desagiies cloacales o en el transporte de gas y electrici-
dad en los que la competencia no resulta sencilla y los avances tecnologicos no revisten una enverga-
dura comparable con los visibles en materia de telecomunicaciones.®’

% Como bien se ha sefialado, "si su valor es el resultado de considerar como innovacion tecnoldgica la totalidad de las in-
versiones realizadas por la empresa gestora de los servicios, el precio final reflejaria los costes/capital de la compaiiia, 1o
que en definitiva seria igual que el modelo norteamericano del rate of return regulation del que pretendia separarse. Sélo si
X refleja las inversiones tecnoldgicas que deberia tener la compafiia, en funcién de un estudio comparativo con otras em-
presas del mismo sector y no las que efectivamente realice, podré lograrse un control real de los precios. Sin embargo, la
realidad demuestra que, ante la dificultad de obtener datos fiables de compafiias de otros paises, el factor X ha sido esta-
blecido mediante la negociacién entre el gobierno, la agencia reguladora y las empresas, alejandose del modelo ideal".
Cfr. Villar Rojas, "Privatizacion de servicios publicos", ob. cit., pag. 163.

% Asi ocurri6, por ejemplo, en la Argentina con la primera revision tarifaria quinquenal del gas.

% Cabe advertir asi, por gjemplo, lo ocurrido en el sistema eléctrico inglés. Mientras en las tarifas para uso de lared de alta
tensién se utiliza la férmula RPI - X contenida en la licencia de National Grid Company -en € que factor X fue fijado ini-
ciadmente en 0-, las tarifas por € uso de las redes locales de distribucion fueron sometidas a la férmula RPlI + X a fin de
permitir un incremento superior a indice de precios a consumidor que permita prever la futura demanda de uso de redes e
invertir en el tendido de nuevas lineas y puntos de conexidn. En este supuesto, el factor X fue fijado en formaindividual para
cada compafiia. En lastarifas parael suministro doméstico de electricidad se aplicd nuevamente laférmula RPI — X.

67 Ver, al respecto, Villar Rojas, "Privatizacion de servicios plblicos’, ob. cit., pags. 162 y siguientes. En este caso, € siste-
ma instaurado en Gran Bretafia ha sido un sistema de price cap bajo laférmula RPI + K. El régimen tarifario general esta
basado en el valor de losinmuebles a los que se les suministra el servicio ain cuando se faculta alas prestadoras a introducir
medidores. En la medida en que el problema mas acuciante del agua en Gran Bretafia es alcanzar los niveles de calidad im-
puestos por las normativas comunitarias y mejorar los sistemas y controles medio ambientales, el agregado de un factor K
pretende trasladar las inversiones a las tarifas, o que ha producido un considerable incremento del precio del agua potable
en el Reino Unido. La férmula se aplica no sélo sobre €l suministro de agua sino también sobre otras actividades y la for-
mula tiene una vez establecida una vigencia de diez (10) afios, alin cuando €l Director General de Servicios de Agua o la
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(c) Los resultados producidos.

Un interesante estudio realizado en la Argentina -cuyas conclusiones probablemente resulten
similares en otros paises de la regiéon- ha examinado los resultados alcanzado como consecuencia de
este proceso en funcién de indicadores de (i) precios, (ii) cobertura, (iii) calidad de provision, (iv) in-
versiones y (v) productividad®.

En el caso de los precios, los resultados no son uniformes, presentindose incrementos y bajas
de tarifas con diferencias sustanciales segtin los servicios y usuarios de que se trate ®. En el caso de
los restantes indicadores (cobertura, inversiones, calidad y productividad) la informacién resulta mas
homogénea que en el supuesto de los precios y denota una mejora sustancial en la mayoria de los su-
puestos visibles en las inversiones realizadas -tanto como consecuencia de los compromisos en la ex-
pansion y sustitucion de las redes como aquellas atraidas por la competencia-, las mejoras en la cali-
dad de los servicios (digitalizacion de las redes, mejora en la presion del suministro y en la puntuali-
dad de los transportes, etc.) y los incrementos en la productividad .7

prestadora puede solicitar su revision siempre que hayan cambiado las condiciones iniciales. También prevé la aplicacion de
un factor K de inversion adicional €l sistematarifario del gas en la Argentina.

% Fiel, "La regulacion de la competencia de los servicios publicos...", ob. cit., pag. 17, el que agrega "estos indicadores
no tienen todos el mismo rango en la evaluacion del desempefio y bienestar econémico de los consumidores. Por un lado,
los indicadores de precios, calidad y cobertura tienen un impacto directo sobre la evaluacion de bienestar de los consumi-
dores. Por otro lado, las mejoras en la productividad y las inversiones constituyen indicadores indirectos de potenciales
mejoras futuras que operan por la via de ganancias de eficiencia productiva".

69 Fiel, "La regulacion de la competencia de los servicios publicos", ob. cit., pag. 19, con los siguientes ejemplos:

- Telecomunicaciones: caida de la tarifa media en términos reales desde 1990 pero con rebalanceo (aumento de abono y
costo de 1lamada urbana contra la reduccion de costo de llamada interurbana internacional) que hace cambiar el costo se-
gin el tipo de usuario; valor real del pulso muy superior al de 1989 pero similar al de 1985.

- Gas natural: precios y margenes razonables en perspectiva histdrica e internacional para usuarios residenciales e indus-
triales (con aumentos para el segmento comercial). Las subas de comienzos de los “90 se deben a la correccion de distor-
siones insostenibles.

- Energia eléctrica: precios y margenes razonables en términos histdricos e internacionales para todos los segmentos. Pro-
ceso de caida de precios alentada por la competencia de generacién y aprovechamiento de progreso tecnoldgico.

- Agua y cloacas: las tarifas en 1997 estan por debajo de comienzos de la década, a pesar del malestar en la discusion de
los ajustes solicitados. Hay aumentos pendientes suspendidos.

- Combustibles: el indice promedio de la nafta y el gas-oil neto de impuestos aumenté 5% en términos reales entre 1988 y
mediados de 1998; los valores al publico aumentaron en el mismo periodo 14 % y el valor del crudo se redujo 35%.

- Corredores viales: tarifas de peaje cada 100 Km. mas elevadas (45%) que al comienzo de las privatizaciones por acuer-
dos de financiamiento de inversiones y ajustes tarifarios que alimentaron subas importantes, aun cuando el mecanismo del
ajuste original (IPC) hubiera llevado a aumentos mayores.

- Puertos maritimos: fuerte caida de precios por procesos competitivos (el costo del manipuleo de un contenedor pasé6 de
US$ 440 en 1991 a US$ 110 en 1997, representando una reduccién en délares corrientes del 75% que supera el 80% me-
dida en términos reales -precios mayoristas-.

- Transporte aéreo: importante caida en precios (en las cuatro rutas de cabotaje principales caen en promedio un 36 %) por
proceso competitivo.

- Transporte ferroviario (cargas y pasajeros): leve aumento de tarifas medias (3% cargas, 9% pasajeros). En este ultimo
caso, importante reduccién del subsidio del Estado ($ 256.000.000 en 1986 a $ 87.000.000 en 1997).

" Fiel, "La regulacion de la competencia de los servicios publicos...", pags. 18/20. Se sefiala alli que en relacion a la co-
bertura se han observado en general avances relevantes en todos los sectores, destacindose particularmente las telecomuni-
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Los procesos de transferencia de servicios al sector privado han llevado en general a una im-
portante reduccion de subsidios cruzados. Asi ha ocurrido en la Argentina, por ejemplo, con la ener-
gia eléctrica y el gas natural. Por el contrario, en supuestos tales como el de las telecomunicaciones
su eliminacion ha traido varios problemas’ y en otros casos como el de la provision de agua potable
y desagiies cloacales, los subsidios cruzados eliminados en los marcos regulatorios aprobados en el
afio 1992 debieron ser restaurados™.

1V. Problemas subsistentes tras las reformas efectuadas.

Los procesos de privatizacién y regulacion no se han encontrado exentos de critica. A la ausen-
cia de transparencia observada en algunos procesos licitatorios” o de regulacién posterior y a las de-
rivadas de la consagracion de posiciones dominantes en algunos mercados —consecuencia de errores
de disefio cometidos en algunos supuestos y de causas politico-economicas en otras™ que llevaron a

caciones (donde se duplicaron las lineas en servicio) y redes mis maduras en materia de electricidad y gas natural. En
materia de inversiones se produjo un importante flujo de capital ya sea como consecuencia de los planes de expansion
comprometidos (con distinto grado de cumplimiento segtin el sector) asi como de inversiones atraidas por la competencia y
la entrada de nuevas empresas (transporte aéreo, combustibles, puertos). La calidad de servicio ha mejorado notablemente,
observandose la plena digitalizacién de la red de telecomunicaciones, la reduccion de cortes de energia eléctrica -méas alla
de incidentes serios como el ocurrido en la Ciudad de Buenos Aires durante 1999- la mejora en la presién del agua y gas
natural, avances en los indices de estado de las rutas, reduccion relevante en la estadia de buques en puertos y mejoras en
la puntualidad de los transportes. Las mejoras de productividad son también relevantes examinando la mano de obra di-
recta empleada o, en los supuestos en que se halla disponible, la capacidad fisica del capital.

' Conocidos son los inconvenientes que suscitd en ese sentido el llamado “rebalanceo tarifario telefonico” en diversos pai-
ses.

> Asi ha ocurrido en el caso del agua potable con el denominado "cargo de infraestructura”. Segtn el esquema original
aplicable en el area de Buenos Aires y 13 partidos del conurbano bonaerense el costo de la red domiciliaria construida por
el concesionario tanto para la prestacién de servicios de abastecimiento de agua potable como de desagiies cloacales en las
areas de expansion del servicio debia ser afrontado por los nuevos usuarios. A ese fin, el concesionario se encontraba
obligado a otorgar financiamiento por un término de dos afios. Poco tiempo después de la transferencia del servicio en el
afio 1993, se suscitaron diversos inconvenientes ante la resistencia de quienes debian abonar tales importes al nuevo conce-
sionario. Ante la falta de pago de dichos cargos por parte de usuarios mayoritariamente carentes de recursos y decisiones
del Ente Regulador ordenando al concesionario que se abstuviera de ejecutar el cobro ante los problemas sociales que ello
presentaba, la situacion descripta derivo en una reformulacién del esquema de expansion de los servicios y la reinstaura-
cién de un subsidio cruzado mediante su pago por todos los usuarios a fin de facilitar la expansion de los servicios a los
sectores mas carenciados.

"3 La experiencia argentina en los procesos de seleccion de los operadores privados ratifica la conveniencia de la utilizacion
de mecanismos de doble sobre, centrado en €l primer caso a la calificacion o no calificacién del oferente (pasa 0 no pasa) y
un segundo sobre restringido a la oferta econémica (pago por los activos, mayor canon 0 mayor descuento de tarifa). En tal
sentido, se ha observado con razén lainconveniencia de solicitar proyecciones de demanda -en la medida en que sus incum-
plidas dan lugar a revisiones susceptibles de introducir asimetrias entre |os participantes, debiendo agregarse aello los serios
inconvenientes que han producido los sistemas mixtos de evaluacién mediante férmulas que engloban puntuacion y oferta
econdmica, dada la subjetividad observada en la determinacion de los puntgjes.

™ Como la necesidad de recaudar divisas como consecuencia de la transferencia de privilegios en lugar de una desregula-
cion absoluta de ciertos sectores como el de telecomunicaciones. En igual sector, el mencionado objetivo de recaudacion
llevé en numerosos supuestos a privilegiar el monto econémico ofertado por sobre la calidad del prestador e, inclusive, la
viabilidad de la operacidn.
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una peligrosa concentracion monopdlica en ciertos sectores claves de la economia o a la eleccion de
prestadores inadecuados- se han sumado otros cuestionamientos relevantes.

En primer lugar, la reduccion del intervencionismo estatal no ha alcanzado el éxito deseado. El
desarrollo del proceso regulatorio ha generado nuevos procedimientos administrativos caracterizados
por elementos esencialmente técnicos”, observandose estructuras disimiles en los entes o agencias re-
gulatorias 7, requerimientos excesivos de informacion de dificil o inudtil procesamiento —producto en
numerosos supuestos de la necesidad de justificar una actividad eminentemente formal- y una lentitud
en los procedimientos y tramites administrativos que demuestran que los objetivos perseguidos ini-
cialmente a lo sumo han sido alcanzados parcialmente.

En este sentido, ciertas medidas adoptadas en los Estados Unidos con propésitos desregulatorios
a partir de principios de los “80 podrian resultar de interés. Entre ellas cabe recordar a la Regulatory
Flexibility Act que -introduciendo importantes reformas a la Ley Federal de Procedimiento Adminis-
trativo (APA)- exigi6 a los reguladores examinar alternativas para reducir peligros o asegurar mayo-
res beneficios a pequeiias entidades y ordenar o rever las regulaciones cada diez afios’’; a la Paper-
work Production Act de 1980 que requirié a los entes reguladores justificar los pedidos de informa-
cion, estableciendo su necesidad y utilidad, estimando el peligro que su requerimiento imponia y de-
mostrando que adoptaron los medios menos gravosos para recoger esa informacién; el mayor control
otorgado a la oficina de gestion presupuestaria (OMB) sobre la labor de los reguladores; la comision
especial creada por Reagan para revisar la regulacion existente y determinar los beneficios netos que
ella producia que culminé en la Orden Ejecutivan® 12.291 que no solo impuso un congelamiento sobre
la regulacion pendiente de emision y ordeno revisar la existente sino que también determindé un nuevo
procedimiento de revision regulatoria al establecer que "la accion regulatoria no debia ser adoptada sal-
vo que los beneficios potenciales para la sociedad por |a regulacion superen los costos potenciales'™® *°;

> Ver, al respecto, Tawil, Guido Santiago, “El procedimiento administrativo ante entes reguladores”, en “Procedimiento
Administrativo”, Editorial Ciencias de la Administracién, Buenos Aires, 1998.

6 Mientras que algunos entes controlan a un solo prestador y cuentan con estructuras similares a quien presta el servicio,
otros no cuentan practicamente con estructura alguna. Lamentablemente, se repite el fendmeno conocido en donde los me-
dios dependen de la importancia o el favor politico del que gozan en momentos determinados los funcionarios a cargo. La
mejor prueba de ellos es la evolucion (o involucioén) producida en los mismos entes cuando cambian sus directivos.

" Respecto a la sancién de la APA en 1946 y la incidencia que en ella tuvieron el desarrollo de los entes reguladores como
consecuencia del New Deal, la creciente deferencia otorgada a sus decisiones, la puja entre quienes como Landis propug-
naban un limitado control judicial y quienes sostenian la posicién contraria y el conocido Final Report of the Attorney Ge-
neral s Committee on Administrative Procedure de 1941, ver Tawil, Guido Santiago, "Administracién y Justicia", I, De-
palma, Buenos Aires, 1993, pags. 113/114 y "Dos aniversarios en el derecho administrativo comparado: a 100 afios de la
Ley Santamaria de Paredes y 50 del The Administrative Process de Landis", Revista del Colegio de Abogados de Buenos
Aires, Buenos Aires, t° 48, n° 3, noviembre de 1988, pags. 79 y ss.

8 La President s Task Force on Regulatory Relief. Un mes después de la creacion de este grupo de tareas, Reagan emiti6
la Orden Ejecutiva n° 12.291 imponiendo un congelamiento durante 60 dias de regulaciones pendientes de emision a efecto
que el mencionado grupo pudiera examinarlas. En agosto de 1983, se habian identificado 119 regulaciones susceptibles de
revision. Finalmente 76 de ellas fueron revisadas o eliminadas. Ver, respecto a este tema, Eisner, Worsham y Ringquist,
"Contemporary Regulatory Policy"”, ob. cit., pags. 35 y sgts.

™ Al poco tiempo de asumir, € presidente Clinton modifico el sistema de revision regulatoria establecido por Reagan Me-
diante la Orden Ejecutiva N° 12.866 del 30 de septiembre de 1993 Clinton revoco la Orden Ejecutiva N° 12.291, alin cuando
el nuevo sistema regulatorio no introdujo modificaciones demasiado relevantes. Bajo € nuevo esquema, |os entes asumieron
la responsabilidad de conducir andlisis que justifiquen toda regulacién significativa (calificada como aquella con un impacto



23
la iniciativas de Clinton de “reinventar el Estado” (reinventing government o REGO)®; la sancion en
el afio 1993 de la Government Performance and Results Act -que exigia a los entes reguladores prepa-
rar planes estratégicos, identificar objetivos para todas sus actividades principales y remitir todos
ellos a la OMB y al Congreso-; la suscripciéon en marzo de 1995 de la Unfunded Mandates Reform
Act designada a evitar la sancion de leyes que impusiera obligaciones al sector privado u otros niveles
del gobierno sin obtener los fondos necesarios para su implementacion; la reforma en 1995 de la Pa-
perwork Reduction Act de 1980 que exigi6 a los entes reducir las horas requeridas para cumplir con la
carga burocratica en un 40% para el afio 2001 y la sancién de la Omnibus Appropriations Act de 1997
que exigié a la OMB establecer un sistema de contabilidad presupuestaria para seguir de cerca los
costos y beneficios de las regulaciones significativas (aquellas con un impacto anual no menor de US$
100 millones) y remitir al Congreso un informe estimando los costos y beneficios anuales de los pro-
gramas regulatorios federales, requiriendo al director de la OMB recomendaciones para "reformar o
eliminar cualquier programa regulatorio federal que fuera ineficiente, inefectivo o que fuera una utili-

zacion adecuada de los recursos de la Nacion"®!.

Si bien la reforma del sector publico ha permitido reducir algunas erogaciones y obtener ingre-
sos relevantes como consecuencia de los procesos de privatizacion, ello no ha importado una reduc-
cién sustancial del gasto publico. Por el contrario, el andlisis de supuestos como el argentino de-
muestran que -a pesar de la transferencia al sector privado de la mayor parte de los servicios ante-
riormente prestado por el Estado en forma deficitaria- el gasto piblico ha sufrido un incremento sus-
tancial.

Como hemos sefialado, los procesos de privatizacion han importado en numerosos casos una
mejora sustancial en la calidad de los servicios transferidos y una reduccion relevante de sus precios
en aquellos supuestos de actividades en competencia. Lamentablemente, en la medida en que en nume-
rosas ocasiones los Estados han privilegiado durante los procesos de privatizacion la obtencion de re-
cursos economicos, se han transferido al sector privado empresas con privilegios (monopolio, exclu-
sividad, etc.) o tarifas preferenciales (en funcién de los precios perseguidos) que no han permitido en
todos los supuestos mejorar la competitividad o disminuir los valores de los servicios.

El objetivo de fomentar el desarrollo de los mercados de capitales locales mediante la disemina-
cion del capital de las nuevas prestadoras en los mercados bursatiles y la consecuente creacion de un
accionariado popular no tuvo el éxito perseguido. Si bien los procesos de privatizacion incrementa-
ron sustancialmente el niimero de accionistas® y mejoraron sensiblemente la capitalizacién bursatil de

no menor a US$ 100 millones) y someterla pararevision alaOMB. El andlisis debe identificar el problema, determinar si é
es resultado de las regulaciones existentes, identificar alternativas y la opcion de no regulacion en absoluto asi como exami-
nar los costos y beneficios de la regulacién propuesta y solo adoptar la regulacién cuando exista una determinacion razona-
ble de que los beneficios perseguidos justifican los costos aincurrir.

8 Encabezada por €l vicepresidente Gore y con un equipo de 260 personas, este programa -conocido por las siglas REGO-
perseguia eliminar 252.000 puestos de trabajo y reducir €l gasto en U$S 108 billones.

81 Ver, al respecto, Eisner, Worsham y Ringquist, "Contemporary regulatory policy", ob. cit., pags. 47/56.

82 Se sefiala asi que mientras al comenzar en 1981 el proceso de privatizacién britanico existian aproximadamente dos mi-
llones de accionistas, la venta de British Telecom, British Gas y otras empresas permitieron cuadruplicar ese nimero.
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los mercados locales, la venta de los paquetes mayoritarios a grupos de control | la escasa liquidez
resultante, la alta volatilidad de algunos mercados -como los latinoamericanos- y la creciente tenden-
cia mundial de las empresas a preferir cotizar en los principales mercados bursatiles como el NYSE o
el NASDAQ han desalentado en numerosos supuestos la permanencia de esos nuevos accionistas®
quienes, en general, adquirieron carteras de valor poco significativo.

En igual sentido, cabe destacar negativamente el costo social incurrido ante la ausencia de una
politica adecuada para guiar a los trabajadores despedidos como consecuencia de la inevitable reduc-
cién de personal en las ex-empresas estatales —en numerosos supuestos con importantes sumas de di-
nero prioducto de la instrumentacién de programas de retiro voluntario (PRV)- en su reinsercion labo-
ral. Clasico ejemplo de ello resultaron los visibles fracasos observables durante la década de los “90
en microemprendimientos tales como videoclubes, maxiquioskos, empresas de remises, etc.® asi co-
mo el aumento desproporcionado del consumo.

Admitida mayoritariamente la conveniencia de un control judicial suficiente de las decisiones
administrativas en este ambito®, la experiencia indica que los tribunales intervinientes no cuentan
siempre con la competencia técnica necesaria para resolver las cuestiones que se le plantean en estas
materias.®” Estas deficiencias suelen potenciarse ante el hecho indiscutible que, en mercados como los
actuales -de innegable interrelacion- decisiones que se adopten en aspectos especificos como la inter-

8 Diferencia esencial entre los procesos desarrollados en América Latina -al intentarse atraer asi a operadores internacio-
nales de renombre- y Gran Bretafa.

8 En casos excepcionales como el de la petrolera argentina YPF, la oferta ptblica de adquisicion de control efectuada por
Repsol a valores que duplicaban los abonados durante la privatizacion llevaron a que los accionistas minoritarios vendieran
su participacién obteniendo importantes ganancias.

8 En otros supuestos, trabajadores mejor orientados crearon cooperativas u organizaciones de otra naturaleza destinadas a
prestar servicios a las nuevas operadoras y celebraron convenios con ellas.

8 Con contadas excepciones como la posicion desarrollada en los Estados Unidos por Landis durante el New Deal. Ver, al
respecto, Tawil, “Dos aniversarios en el derecho administrativo comparado: A 100 afios de la ley Santamaria de Paredes y
50 del The Administrative Process de Landis”, ob. cit., pags. 79 y ss.

8 Ello no debe llevar al error de eliminar la revisién judicial de las decisiones de los entes administrativos. Sobre el punto,
nos hemos referido extensamente en nuestra obra “Administracion y Justicia” ya citada. Basta recordar nuevamente aqui
las palabras del recordado profesor italiano Vittorio E. Orlando (“Principios de derecho administrativo”, trad. espafiola de
la 2da. ed. italiana de 1892, Instituto Nacional de la Administracién Publica, Madrid, 1978, pags. 242 y ss), quien sefiala-
ba en 1892 que “el equivoco consiste en creer que para aplicar bien una ley, es necesario tener un conocimiento especial y
profundo. Si asi fuese, no podria decidirse ninguna litis con verdadero conocimiento de causa. Por el contrario, todo juez
adquiere rapida y no dificilmente los elementos cientificos, los principios estrictamente precisos para el conocimiento de la
controversia que se le somete. Las partes contendientes se cuidardn de proporcionar por si mismas estos elementos y los
trabajos cientificos especiales, sobre todo la jurisprudencia, haran el resto. Lo que de verdad necesita el juez es sentido ju-
ridico, aquella particular aptitud mas fdcil de intuir que de definir, mediante la cual, dada la cuestion y dada la ley, se
discierne cual es el derecho y cual es la culpa. Este sentido juridico es el producto de estudios preparatorios generales y,
especialmente, de una larga prdctica en aplicar la ley. Por esta parte, con toda razon se puede dar vuelta al argumento y
considerar que, incluso desde el punto de vista de la capacidad, los magistrados ordinarios seran mucho mas idoneos que
los funcionarios administrativos. El mayor conocimiento técnico que éstos tienen de aquellas leyes especiales ... serd com-
pensado con creces por el mayor sentido juridico que asegura en el magistrado ordinario una mayor prdctica y una parti-
cular educacion...se supone que en la mayor parte de las controversias administrativas se hace cuestion no de derecho si-
no de hecho...las instituciones procesales disponen ampliamente sobre el modo de procurarse la comprobacion de aquellos
elementos de hecho, incluso por medio del dictamen de hombres técnicos (peritos), especialmente versados en aquel géne-
ro de dudas a que dicha comprobacion puede dar lugar” (el resaltado nos pertenece).
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conexion telefonica, la generacidn eléctrica o la politica de cielos abiertos en materia de transporte
aerocomercial, producen efectos directos en muchos otros sectores dificilmente previsibles para los
magistrados intervinientes y que otorgan a sus decisiones un interés que excede el tipico conflicto en-
tre partes.

Desde esa Optica, ciertos paises han desarrollado mecanismos alternativos de solucién de con-
flictos en algunos campos especificos. Asi ha ocurrido, por ejemplo, en Chile donde la regulacion ha
establecido detalladamente en materia de telecomunicaciones procedimientos de arbitraje y apelacion.
Los conflictos que se presentan entre los prestadores y el regulador sobre precios son resueltos me-
diante un panel arbitral de tres miembros, designando cada uno de ellos a uno de los miembros y el
tercero de mutuo acuerdo. A su vez, los conflictos respecto al ingreso al mercado son resueltos por
una comisién antimonopolica con posibilidad de apelacion ante la Corte Suprema.

En otros supuestos, la insuficiencia de las vias judiciales locales para resolver conflictos de esta
naturaleza han llevado a la invocacion de los acuerdos bilaterales de proteccién y promocién recipro-
ca de inversiones suscriptos a partir de comienzos de la década de los “90 por diversos paises de la
region®® y el sometimiento de las controversias por parte de inversores extranjeros a arbitraje interna-
cional, especialmente ante el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
(CIADI), dependiente del Banco Mundial. *

La participacion de los usuarios en el control de servicios publicos es otro de los temas que ha
generado serios debates en la region.”® Reconocido que los usuarios cuentan con intereses relevantes
en aspectos tan variados como el derecho de acceso y calidad del servicio (presion del gas, calidad de
las telecomunicaciones, tension eléctrica, potabilidad del agua), la continuidad de las prestaciones, las
estructuras tarifarias y la atencion a necesidades sociales acuciantes (telefonia publica, etc.), la discu-
sién se ha centrado en el alcance de dicha participacion y los mecanismos mas efectivos para asegu-
rarla.

Prevista en algunos supuestos inclusive en normas de rango constitucional® e intimamente liga-
das tanto con la garantia al debido proceso -el derecho de oir a los interesados antes del dictado de

8 Consecuencia directa del abandono de la doctrina Calvo.

8 Alli se suscitan en la actualidad diversos arbitrajes que involucran a Argentina, Chile, Paraguay, Perd, México, Estados
Unidos, Honduras y Venezuela.

% Al respecto, ver Bloch, Denise, "Procedimiento de participacion de los usuarios en la regulacién de los servicios piibli-
cos", Revista Argentina del Régimen de la Administracién Pablica, marzo 2000, afio XXII, nimero 258, pags. 71 y si-
guientes.

°! Sefiala asi el articulo 42 de la Constitucion Argentina (reformada en 1994) que "los consumidores y usuarios de bienes y
servicios tienen derecho, en la relacién de consumo, a la proteccion de su salud, seguridad e intereses econémicos; a una
informacién adecuada y veraz; la libertad de eleccion y a condiciones de trato equitativo y digno. Las autoridades provee-
ran a la proteccion de esos derechos, a la educacion para el consumo, a la defensa de la competencia contra toda forma de
discriminacion de los mercados, al control de los monopolios naturales y legales, al de la calidad y eficiencia de los servi-
cios publicos y a la constitucién de asociaciones de consumidores y de usuarios. La legislacion establecera procedimientos
eficaces para la prevencion y solucidn de conflictos y los marcos regulatorios de los servicios publicos de competencia na-
cional, previendo la necesaria participacion de las asociaciones de consumidores y usuarios y de las provincias interesadas
en los organismos de control".
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aquéllas decisiones que pudieran afectarlos consecuencia de aquél- como con la transparencia en el
obrar estatal®®, el alcance de tal participacion ha sido objeto de serias discusiones.”

Mientras que en paises como los Estados Unidos ella ha sido recogida expresamente especial-
mente en los procedimientos formales e informales de adjudication y rulemaking®; en sistemas como
el britanico -donde la discrecionalidad administrativa en el 4mbito de la regulacion resulta la regla
general- la participacién publica en la regulacién ha tenido, por el contrario, escasa acogida.

%2 La mayor parte de la doctrina coincide con este criterio. Algunos autores como Gordillo ("Tratado de derecho adminis-
trativo", 2, segunda edicién, Fundacién de Derecho Administrativo, Buenos Aires, 1998, pag. X-1) le atribuian también
importancia como garantia de razonabilidad, mecanismo de formacion de consenso y elemento de democratizacion del po-
der. En este dltimo aspecto se ha suscitado cierta polémica en la medida que otros autores consideran a esa vision como
contraria a aquéllos preceptos constitucionales que -como el articulo 22 de la Constitucién Argentina- sefiala que "el pue-
blo no delibera ni gobierna sino por medio de sus representantes y autoridades creadas por esta Constitucion.” Ver, asi
Cassagne, Juan Carlos, "La participacion publica en el control de los servicios publicos ", en “Estudios de derecho admi-
nistrativo", II, Editorial Ciencias de la Administracién, Buenos Aires, 2000, pags. 197 y ss.).

°* En tal sentido, cabe destacar los dos pronunciamientos emitidos por la Sala IV de la C4mara Nacional en lo Contencioso
Administrativo Federal de la ciudad de Buenos Aires, en la causa "Youssefian, Martin ¢/ Estado Nacional (Secretaria de
Comunicaciones) s/ amparo ley 16.986". En el primero de ellos, el tribunal considerd que el articulo 42 de la Constitucion
exigia la audiencia publica como método de participacion de los usuarios. Conocidas las fuertes criticas que tal criterio ha-
bia generado en la doctrina especializada, en un pronunciamiento posterior en la misma causa el mencionado tribunal mo-
dificé parcialmente su posicion al sefialar que si bien la audiencia publica resultaba un mecanismo apto para ello no invali-
daba otros modos posibles de participacion.

Al respecto ver Tawil, Guido Santiago, "Administracién y Justicia", I, Buenos Aires, Depalma, 1993, pags. 193 y ss.
El proceso informal de notice-and-comment resulta similar al procedimiento de documentos en consulta utilizados en algu-
nos paises.

% Con excepcion al derecho de acceso, las leyes privatizadoras britdnicas contienen escasas referencias a los usuarios, co-
mo consecuencia de la confianza en el mercado y la concurrencia con fuerza suficiente para asegurar sus intereses. A pe-
sar de ello, los entes reguladores han desarrollado actividades relevantes en ese sentido, especialmente respecto a la cali-
dad y precio de los servicios ofertados y las vias para reclamar a las prestadoras. Asi diversos entes como OFTEL suscri-
bieron acuerdos con los prestadores (British Telecom) sobre la calidad del servicio telefonico y las leyes de electricidad y
agua facultaron a los entes reguladores para reglamentar estandares de calidad y establecer mecanismos de reclamacién. Por
su parte, la legislacion britanica del gas introdujo una institucién hasta ese momento desconocida, el Gas Consumer s
Council, entidad publica auténoma encargada de representar los intereses de los particulares, tramitar sus reclamaciones e
investigar y hacer oir su voz ante las prestadoras de servicio y frente al OFGAS a quien debe remitir sus conclusiones.
Dentro de las decisiones més relevantes adoptadas por el OFGAS en relacién a la posiciéon dominante de British Gas caben
destacar el haber canalizado reclamaciones de consumidores industriales de gas contra el comportamiento anticompetitivo,
abusivo y discriminatorio del prestador hacia la Comisién de Monopolios y Fusiones y algunas regulaciones relacionadas
con las condiciones de desconexion y el control del ejercicio de dicha facultad por parte de British Gas en los casos de
falta de pago de las tarifas y la ausencia de claridad en las facturas por la provision de servicios. Por su parte, la Water Act
de 1989 previd la participacion de los usuarios mediante la constitucion de los Customers Service Committees, encargados
de la defensa de los intereses de los usuarios y de investigar cualquier reclamacion, trasladando sus quejas a las autorida-
des. Se ha criticado, sin embargo, que sus miembros sean designados por el Director General de Servicios del Agua. Nue-
vas quejas sobre la calidad del servicio sirvieron de fundamento al Libro Blanco Citizens Charter de julio de 1991 donde se
propuso incrementar las potestades de los entes reguladores a fin de fijar un nivel de calidad garantizado, asegurar el cum-
plimiento de estandares, exigir a los prestadores introducir mecanismos de reclamacion y requerir a las compafiias que in-
formen a los usuarios sobre la calidad de servicios. Cfr. Villar Rojas, "Privatizacién de servicios piblicos", ob. cit., pag.
266.
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En tal sentido, a pesar de cierta creencia generalizada, mecanismos como el de audiencia publi-
ca no resultan comunes ni mucho menos regla general en todos los sistemas.”®. Mas atn, si bien algu-
nas normas vigentes’’ y diversos proyectos legislativos la contemplan en forma creciente *, la reali-
dad indica que la generalizacion de este procedimiento no cumplird siempre efectivamente con el loa-
ble proposito de otorgar una verdadera participacion a los usuarios.

Por el contrario, en la mayor parte de los supuestos las audiencias publicas persiguen Unica-
mente otorgar legitimacion politica a decisiones ya adoptadas, generan debates innecesarios y sin re-
lacion directa con la tematica en cuestion y dificultan innecesariamente la adopcién de decisiones ad-
ministrativas como consecuencia de una creciente politizacion de los temas involucrados.

% Respecto a su utilizacion excepcional en Gran Bretafia en relacion a la revocacion o modificacién de licencias para las
lineas aéreas ver Prosser, Tony, "Law and the regulators", Oxford, Clarendon Press, 1997, pag. 238.

7 Ver, asi la ley 20/1984 General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios de Espafia, que prevé en su articulo 22
que las Asociaciones de Consumidores y Usuarios deberdn ser oidas, en consulta, en las disposiciones de caracter general
sobre cuestiones que afecten directamente a los consumidores o usuarios. La audiencia resulta preceptiva en los supuestos
de precios y tarifas de servicios en cuanto afecten directamente a los consumidores y usuarios y se encuentren legalmente
sujetos al control de las Administraciones Publicas, condiciones generales de los contratos de empresa que presten servi-
cios publicos en régimen de monopolio. Como bien sefiala Bloch, ("Procedimientos de participacion...", ob. cit., pags. 80
y ss.) los procedimientos de audiencia publica han sido recepcionados en la Argentina, de diverso modo. En materia eléc-
trica la ley 24.065 los prevé para supuestos de construccién o modificacién de instalaciones; fusién o adquisicion de accio-
nes entre transportistas o distribuidores; modificacién de tarifas; definicion de actos de generadores, transportistas o usua-
rios como violatorios del ordenamiento juridico; con carécter previo a la determinacién de la conveniencia, utilidad y ne-
cesidad de las ampliaciones de transporte, etc. En el ambito aeroportuario, la Resolucion ORSNA n° 173/98 que regla-
menta las consultas de opinién autoriza al ente a convocarla en los supuestos en que la trascendencia del asunto asi lo ame-
rite; en el ambito de las telecomunicaciones, la Resolucion n°® 57/96 de la Secretaria de Comunicaciones aprobatoria del
Reglamento General de Audiencias Publicas y Documentos de Consulta para las Comunicaciones autoriza su convocatoria
cuando se trate de cuestiones esencialmente técnicas y la Resolucién ETOSS n° 140/95 en materia de agua potable dispone
que los supestos de convocatoria seran determinados por el directorio en cada caso particular conforme a razones de
oportunidad, mérito y conveniencia.

%8 Algunos proyectos legislativos han pretendido -con loable intencion pero discutible aplicacion practica- propugnar la
convocatoria a audiencia publica previo a la adopcién de decisiones de caracter general que afecten directamente a todos o
parte de los usuarios; con anterioridad al dictado de actos administrativos vinculados a la gestiéon de un servicio ptiblico
que produzcan efectos de significativa trascendencia sobre toda o parte de los usuarios; previo al otorgamiento, prorroga,
renovacion o modificacion de un titulo para la prestacion de servicios publicos; en los casos en que lo estipulen las normas
de un servicio publico; cuando lo considere conveniente para el interés general. Ver, asi lo establecido en el articulo 79 del
proyecto de ley destinada a establecer un régimen legal general de las concesiones, licencias y permisos de servicios publi-
cos nacionales y figuras vecinas aprobado por resolucion del Ministerio de Justicia n® 421/97 en la Republica Argentina.
% Tal como sefialamos en ocasiones anteriores al referirnos a este tipo de propuestas, establecer la obligatoriedad del proce-
dimiento audiencia publica en forma exagerada podriallevar en la practica a que toda decision administrativa deba ser presi-
dida de una audiencia publica, afectando la inmediatez y eficacia de la labor administrativa. En la medida en que los entes
reguladores emiten diariamente un nimero importante de actos de alcance individual o general que repercuten directamente
sobre € servicio y sus usuarios, €l principio establecido importaria sujetar la validez de cada uno de dichos actos a cumpli-
miento del procedimiento de audiencia publica. En tanto ello importaria convocar diariamente a decenas de procedimientos
de audiencia publica -cuya celebracion demandaria la dedicacién practicamente exclusiva del personal y presupuesto de los
entes a ese proposito o exigiria un incremento significativo de ellos- el resultado practico de esta situacion derivaria en un
inmovilismo estatal sea por |os procedimientos engorrosos a que se sujetarian las decisiones estatales o la natural reticencia
gue enfrentaran los érganos administrativos ante de dictar actos que requieran seguir tales procedimientos. En cualquier ca-
so, se perjudicara la prestacién del servicio, afectandose a quienes supuestamente debieran resultar beneficiarios del sistema
propuesto, es decir, alos usuarios. Ver, a respecto Tawil, Guido Santiago "A propdésito del proyecto de ley de concesiones,



28

Desde esa optica la utilizacion de dichos procedimientos adquiere verdadera significacion en los
supuestos en que se debate la instauraciéon de un nuevo sistema o modificaciones relevantes al exis-
tente. Por el contrario, su utilizacién en casos de aplicacion directa de previsiones legales o contrac-
tuales carece de sentido y obstaculiza innecesariamente la actuacion administrativa en tanto la partici-
pacion debe ser efectiva y los procedimientos mencionados -particularmente la audiencia publica- en-
cuentran justificaciéon tnicamente en aquellos supuestos donde las opiniones vertidas resultan aptas
para modificar la decision a adoptarse.'®

Mais util resultan a nuestro entender sistemas como los denominados "documentos de consulta”
-mediante los cuales la autoridad administrativa convoca a consulta escrita a diferentes partes que tu-
vieren interés o injerencia en el tema propuesto'®'- 0 mecanismos de propuestas normativas abiertas a
debate por un periodo de tiempo predeterminado a través de sus sifes de Internet y sugerencias me-
diante correo electrénico, tal como lo hacen con frecuencia los entes reguladores norteamericanos.

Otro problema relevante es el relacionado con la llamada revision o renegociacién de los con-
tratos originales. Consecuencia tanto de errores en el disefio original ', como de modificacion en las
condiciones que rodean la prestacion del servicio y presiones de los sectores involucrados, ellos se
han suscitado cada vez mas en los tltimos afios.

Mas alla de las resistencias que pudiera generar, la revision de contratos a largo plazo no re-
sulta por si inconveniente en la medida en que dificilmente pueda suponerse que acuerdos que por lo
general superan los treinta afios y en algunos supuestos alcanzan a los noventa 6 noventa y cinco afios
puedan subsistir en idénticas condiciones que las establecidas inicialmente. En tales supuestos, lo
esencial radica en preservar la transparencia e informar debidamente a la ciudadania respecto a las
condiciones y elementos en discusion.

licencias y permisos de servicios publicos nacionales y figuras vecinas', Revista Argentina del Régimen de la Administra-
cion Publica, septiembre de 1999, afio X X1, nimero 252, pag. 39.

190 v/er, al respecto, Tawil, "El procedimiento administrativo ante entes reguladores”, ob. cit., pags. 265/266, donde sefiala-
mos que "desde esa 6ptica, mas alla de reconocerle a los ciudadanos su derecho a expresarse, no beneficia a la labor admi-
nistrativa, por ejemplo, discutir las ventajas y desventajas de un sistema politico y econémico, el desempeiio de los gober-
nantes e inclusive de los concesionarios de servicios publicos en aquellos supuestos donde se debate un ajuste tarifario se-
mestral (aumento en invierno y disminucion en verano) como consecuencia de las variaciones de precio de un insumo esta-
cional".

191 Tal consulta puede limitarse a actores en el mercado, comisiones asesoras o -en los casos en que asi corresponda- re-
querirse la participacidon de cualquier interesado mediante publicacion del documento en consulta en el Boletin Oficial.
Estos mecanismos han sido utilizados en la Argentina por la Resolucion de la Secretaria de Comunicaciones N° 57/96 y en
la Resolucion N° 173/98 del ORSNA en el 4mbito aeroportuario, previendo esta tltimo la posibilidad de consultas restrin-
gidas (dirigidas exclusivamente a los miembros del Consejo Asesor ya integrado por diferentes organismos publicos y re-
presentantes de usuarios) y amplias (destinadas a otros entes, organismos, asociaciones intermedias, el Defensor del Pue-
blo, etc.).

192 Como supuestos de errores en el disefio se han sefalado en la Argentina las exigencias licitatorias que requerian ofertas
con distintas variables (ferrocarriles de cargas y corredores viales), la inclusion de planes de inversiones atados a proyec-

ciones de demanda (ferrocarriles de carga), pagos de canon atados a proyecciones de demanda (puerto de Buenos Aires) o

102

la previsién de periodos de concesiéon muy cortos (ferrocarriles de pasajeros con s6lo 10 afios), etc.” Ver, asi, Fiel, "La

regulacion de la competencia de los servicios publicos", ob. cit., pag. 33.
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Particular relevancia ha asumido en general la discusion relacionada con el rol que compete a
los entes reguladores asi como al Poder Ejecutivo y al Congreso en materia de regulacion.

La experiencia norteamericana y, en menor medida, la adquirida en los paises de la region rati-
fica la conveniencia de contar con entes reguladores independientes, neutrales y aislados de la politi-
ca. Mientras que a los entes reguladores les compete la aplicacion de los marcos regulatorios, corres-
ponde a los restantes poderes definir las politicas sectoriales.'® En tal sentido, en algunos paises co-
mo la Argentina se ha observado una preocupante confusion entre ambos roles, pretendiendo algunos
entes fijar politicas o exigir el cumplimiento de conductas que exceden la debida prestacion del servi-
cio.

Si bien en algunos paises de la regiéon se ha seguido parcialmente en este campo el esquema
britanico de regulador individual, la excesiva discrecionalidad reconocida a sus reguladores torna al
modelo britdnico inaplicable en forma estricta en nuestros sistemas.'*

103 A diferencia de lo que acontece en sistemas como el argentino en donde las decisiones de numeroso entes reguladores
son susceptibles de alzada ante la Administracion (afectando notablemente su independencia), en el esquema norteamerica-
no el presidente no puede dejar sin efecto las decisiones de los entes en cuestiones particulares, ain cuando puede despedir
al regulador. Se ha sefialado asi con acierto, que el presidente Andrew Jackson no pudo revertir la decisién de su Secreta-
rio del Tesoro cuando éste rechazd extraer fondos publicos del Banco de los Estados Unidos atn cuando pudo -y en efecto
lo hizo- despedirlo. Como consecuencia de ello, quienes encabezan los entes reguladores tienen considerable autonomia en
la medida en que los presidentes dificilmente desean prescindir de ellos si no es por una cuestion particularmente impor-
tante. Ver, asi, Breyer, "Regulation and its reform", ob. cit., pag. 359.

1% En Gran Bretafia, |as diferentes leyes privatizadoras crearon entes o agencias publicas responsables de administrar la re-
gulacion bajo la figura de public corporations. Tras una discusion inicial respecto a la conveniencia de establecer una sola
agencia responsable de todos |os servicios publicos regulados 0 una agencia para cada sector, la mayor parte de los entes se
organizaron siguiendo el modelo establecido en la Office of Telecommunications (OFTEL) creada por |la Telecommunica-
tions Act de 1984, siguiendo € modelo de la Office of Fair Trading. .Segln este esquema —seguido posteriormente en la or-
ganizacién de las restantes agencias (OFGAS, OFFER y OFWAT)- el regulador cuenta como funciones centrales las de ase-
gurar €l servicio universal y fomentar la concurrencia a favor de los consumidores. Sus rasgos peculiares -entre los que se
destacan particularmente la facultad de modificar el contenido de los titulos que habilitan a las empresas reguladas para
prestar el servicio y la enorme discrecionalidad atribuida a ellas'®- |as diferencian notablemente de otros entes reguladores
como los norteamericanos o |os argentinos, sujetos a procedimientos predeterminados. Esa discrecionalidad deriva en una
constante negociacion -no formalizada- entre €l ente regulador y las empresas reguladas. Si bien no se ha cuestionado en ge-
neral la honestidad de los funcionarios britanicos, €l procedimiento utilizado resulta claramente opuesto a de los entes re-
guladores norteamericanos en donde el cumplimiento de procedimiento preestablecidos y la publicidad de las decisiones
adoptadas por |os entes resultan en general laregla. Clara prueba de la discrecionalidad sefialada es el articulo 3° de la Tele-
communications Act de 1984 que dispone que el Secretario de Estado y € Director General de la OFTEL tienen la obliga-
cion de gercer las potestades conferidas por la Ley "del modo que consideren mds oportuno” para... "garantizar que se
presten en todo el Reino Unido, salvo en la medida en que su provision sea impracticable o no razonablemente practicable,
servicios de telecomunicaciones que satisfagan toda demanda razonable de €llo, incluyendo, en particular, servicios de
emergencia, cabinas publicas, servicios de informacion, servicios maritimosy servicios en &reas rurales...; favorecer los inte-
reses de los consumidores, compradores y otros usuarios..., actuando sobre los precios, la calidad y la variedad de los servi-
cios...; mantener incentivada la competencia entre los gestores u operadores de los servicios; promover la eficienciay eco-
nomia de los productores...; permitir a los operadores britanicos competir eficientemente fuera de Gran Bretafia, ...". Los
entes britanicos se encuentran dirigidos por un director general -designado por un ministro del Gobierno- y se encuentran
integrados por el personal que contrate dicho director general y los medios materiales puestos a su disposicion para lareali-
zacion y cumplimiento de sus obligaciones. Carecen de personalidad juridica propia e institucionalmente son considerados
un departamento no ministerial de Gobierno en tanto la ley de creacién imputa las potestades y |as obligaciones directamente
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En el caso del Congreso, corresponde a él disefiar los marcos regulatorios y aprobar los presu-
puestos sectoriales. No compartimos la posicion de quienes propugnan la intervencién directa del Po-
der Legislativo —en forma colegiada o individualmente- en las tareas de control. En tal sentido, se ha
observado con preocupacion la participacion de algunos legisladores invocando su calidad de tales en
audiencias publicas o acciones judiciales, suscitando innecesaria confusion con el rol que les ha sido
otorgado.

No puede dejar de sefalarse, finalmente, ciertos conflictos presentes especialmente visibles en
los sistemas federales. A la superposicion de competencias en sectores tales como el de proteccion del
medio ambiente se suman los frecuentes conflictos presentes entre las autoridades federales y locales
en materia de jurisdiccion, generando una preocupante inseguridad entre los participantes del merca-
dOlOS.

V. Las reformas pendientes y sus efectos politicos en la region.

Numerosas reformas relevantes como las plasmadas en la transferencia de actividades anterior-
mente prestados por el Estado al sector privado, la liberalizacion del comercio y la desregulacion de
la economia fueron aceptadas en general y no sin resistencias como soluciones necesarias en contex-
tos de inestabilidad economica.

Efectuadas mayoritariamente tales reformas, nuestra region afronta en la actualidad el desafio
de implementar un segundo nivel de reformas institucionales que permita consolidar lo realizado y
ahuyente las dudas que un contexto actual desfavorable parece haber potenciado. Sin tales reformas,
las presiones para apartarse del mercado se incrementaran y los sacrificios realizados podrian resultar
en vano.

Culminados la mayor parte de los procesos de privatizacion en la region, el principal desafio a
enfrentar en la actualidad se centra en obtener una mayor eficiencia y reduccion de costos mediante la
implementacién de una regulacion mas adecuada de la competencia en todos aquellos 4ambitos en los
que resulte posible.

Tales reformas -a ser realizadas necesariamente en un marco de consenso con los prestadores a
fin de evitar afectar innecesariamente la seguridad juridica y el flujo de inversiones en la region-

ala persona del director. A pesar de ello cuentan con autonomia financiera, presupuesto aprobado por € Parlamento y re-
caudan recursos por los importes abonados al otorgarse licencias (cfr. asi el articulo 4 de la Telecommunications Act). Se ca-
racterizan por € escaso control parlamentario sobre su actividad, una importante autonomia respecto a la Administracion
Central y el carécter esporadico de larevision judicial debido ala complejidad técnica de las materias involucradas y lareti-
cenciade los jueces aintervenir en tales campos.

1% Ellos se han observado en la Argentina materia de electricidad, por ejemplo, ante la negativa de diversas provincias a
reconocer la participacién de generadores externos a la provincia en la celebracién de contratos de abastecimiento a térmi-
no con usuarios provinciales. Asimismo, se han observado crecientes conflictos como consecuencia de cuestionamientos
provinciales a decisiones federales en materia de exportacion de energia ante la incidencia que ellos han producido en los
precios internos de la electricidad.
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permitird una mayor competitividad de la economia como consecuencia de la natural reduccion de
costos y aumento en la oferta de servicios. Como bien se ha sefialado, ain cuando los procesos de re-
forma fueron iniciados en algunos paises bajo gobiernos no democréaticos, el afianzamiento del mo-
delo resultara decisivo no sélo para el futuro econdmico de la regidn sino también para la consolida-

cion de los sistemas democraticos'®.

La implementaciéon de las reformas pendientes de ejecucidn continuard generando oposiciones
considerables ante las conocidas criticas a las anteriormente realizadas y la creciente presion de secto-
res cuyo desarrollo requiere politicas proteccionistas.

En tal sentido, un disefio regulatorio correcto no puede desconocer la existencia de asimetrias
informativas, acciones de grupos de interés, tensiones politicas, debilidades institucionales y otros
elementos que obligan a sacrificar en numerosos supuestos la eficiencia.

En estas condiciones, uno de los desafios principales de quienes disefian las politicas es respon-
der una percepcién publica negativa con mejor informacién'”’ y con politicas que permitan aminorar
los efectos no deseados de reformas estructurales. La competencia se transforma asi en uno de los
medios principales para asegurar al usuario que el nuevo mercado es equitativo, al menos respecto al

acceso y las reglas del juego'®.

Las reformas econémicas deben ser acompafiadas por politicas educativas y sociales igualmente
relevantes. Programas destinados a luchar contra la pobreza, mejorar los sistemas de salud, asistencia
y seguridad social resultan indispensables para complementar las politicas de competencia, satisfacer
otras demandas sociales y mantener el consenso y apoyo en el sistema.

La consolidacién de los sistemas de control y particularmente su independencia asumen en este
contexto una importancia decisiva. Si bien los procesos de reestructuracién y apertura de mercado
han resultado particularmente exitosos, las transformaciones han sido efectuadas en numerosos su-
puestos sin que los mecanismos de control funcionaran adecuadamente. Este fendmeno ha afectado
innecesariamente la confianza en el sistema y exige centrar los esfuerzos en el desarrollo de institu-
ciones de control prestigiosas, independientes y de alta capacidad técnica. En todos los casos, ello
debe ser realizado con suma prudencia a fin de ratificar el debido funcionamiento del Estado de Dere-

cho y demostrar que las reglas establecidas resultan claras y seran preservadas en el tiempo'®.

1% Tulchin, Joseph S., "Preface", en "Competition policy, deregulation and modernization in Latin America", Rienner,
Colorado, 1999, pag. VII.

197 La informacién es en estos casos un elemento tan decisivo para el éxito de estos procesos como la educacién para el
crecimiento de una nacién. Se ha sefialado asi que la educacion incrementa el crecimiento en forma directa dada su mayor
contribucién a la acumulacién de capital humano e indirectamente en funcién de su impacto positivo en la productividad.
Si la fuerza de trabajo recibiera un afio adicional de educacion mas all4 de las actuales tendencias, el crecimiento podria
ser superior al 6,5% del PBI. En 10 afios, la ganancia adicional en ingresos seria del 5%, en 20 del 16%. Combinando
mejores politicas econémicas y de educacidn el ingreso per cépita podria incrementarse un 20% en los proximos 10 afios y
un 50% en las dos décadas. Cfr. Lora y Barrera, “A decade of...”, ob. cit., pag. 5.

1% Tulchin, Joseph S., “Regulatory regimes and the consolidation of democracy in Latin America" en “Competition poli-
cy...”, ob. cit., pags. 267/268.

1% Tulchin, "Regulatory regimes and the consolidation of democracy in Latin America", ob. cit. pags. 267 y ss.
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Finalmente, no cabe duda que toda reforma politica y econdémica de envergadura trae aparejada
inevitablemente costos sociales relevantes. En ese contexto, la transparencia del obrar estatal y la
percepcién que tenga la ciudadania respecto al accionar de sus dirigentes resultara un elemento rele-
vante en la necesaria credibilidad y apoyo con que debe contar todo quien persiga efectuar exitosa-
mente cambios de semejante importancia.



