) ANTEPROYECTO DE
REGIMEN DE SERVICIOS PUBLICOS Y DE SUS ORGANISMOS DE
CONTROL

1. Practicamente no hay especialista en derecho publico econémico, ni
en gestidon puablica, ni economista, que no se ocupe del problema de
seleccionar al gestor que mejor pueda agenciar los intereses de la sociedad: la
actividad publica, la privada o la mixta.

Y se constata que hay normativas juridicas, muchas de ellas
constitucionales, que presentan unas exigencias de caracter social que impiden
la instauracion de las consignas del liberalismo dogmético, viniendo por lo
general acompafadas de indicaciones que obligan a que las instituciones
publicas actien aplicando principios de economia, eficiencia y eficacia en los
procesos de construccion de politicas publicas, ampliadas a todas las
actuaciones de la Administracion en sus diferentes Ordenes territoriales,
logrando muchas veces que se vean involucradas en procesos de
regeneracion, de cambio, aplicando un novel sistema operativo publico: la
nueva gestion publica.

Su objetivo debe ser la consecucién de un sector publico que opere en
aquellas areas donde no exista un proveedor mas adecuado, y lo realice de
forma eficiente y eficaz; y que compite o colabora con el sector privado, alli
donde es posible, siempre con el objetivo de satisfacer las necesidades
publicas, realizando, ademas, reestructuraciones internas encaminadas a
eliminar la mala burocracia, la adopcion de procesos mas racionales, una
mayor autonomia en la gestion, etc.

Pero todos estos cambios carecen de fuste si no existe un riguroso
control que permita contrastar la bondad de la gestion. Para ello, deben
perfeccionarse los tradicionales sistemas de control orientados hacia la
verificacion del cumplimiento sélo de la legitimidad, encaminandose asimismo a
comprobar la observancia de los principios -ya enunciados- de economia,
eficiencia y eficacia.

Ahora bien, como los modelos de accidén publica econémica no pueden
ser simples, ni deberian basarse solo en la retorica, la combinacion pragmatica
de soluciones funciona mejor. Por eso, la nueva gestién publica debe extraer

las ideas claves de distintos enfoques tedricos, analizando sus caracteristicas y



aplicando aquellas que le permitan conseguir la intervencidon mas adecuada al
bienestar de la sociedad en general; ello le permite no rechazar unas
preferencias de actuacion frente a otras por mera ideologia, sino en funcién del

analisis de las distintas alternativas posibles.

2. Desmenuzando la gestion en materia de servicios publicos, es
menester diferenciar las siguientes tareas y sus respectivas competencias,
conforme a las normas y principios que incluso suelen receptar las
constituciones politicas:

a) planificacion y establecimiento de politicas (atribucion de los denominados
“poderes politicos”),

b) regulacién (competencia de los mismos “poderes”),

c) otorgamiento de los titulos habilitantes (a cargo del Poder Ejecutivo),

d) prestacion de los servicios (estatal, particular o mixta), y

e) control publico sobre los actores del sistema, que corresponde en principio a
los organismos de control (mal llamados “entes reguladores”), alcanzados
también por la fiscalizacion de érganos del sector publico.

Todo ello, sin perjuicio del control judicial en su caso.

3. Conviene destacar que la diferencia entre control y regulacion se
advierte cuando se toman en consideracion las notas caracteristicas de ésta:
a) la regulacion es una accion diferente y exterior a la actividad regulada,
b) es principalmente una restriccion a las facultades del regulado,
c) sobreentiende un modelo, que es la conducta que se desea adopte el
regulado,
d) tal conducta esta contenida en la norma o principio regulatorio y la
verificacion de su cumplimiento es la tarea de control, y
e) el quehacer regulatorio se desarrolla en un proceso permanente, dinamico,
de ajuste, lo que se advierte con claridad en la prestacién de los servicios
publicos cuyas notas -especialmente la regularidad y la continuidad- son los
datos correlativos.

Por otra parte, siendo la regulacion externa, no comprende la

“autorregulacion” o los “cédigos de conducta”.



4. No es poco comun la existencia de riesgo regulatorio,
fundamentalmente por razones de inseguridad juridica, afectandose entre otros
asuntos algo fundamental como son las inversiones.

Bien se ha sefialado que la seguridad juridica es concluyente al tiempo
de invertir. Sin reglas y conductas cristalinas y persistentes, los flujos de
comercio e inversion se tornan mas riesgosos. Desde la 6ptica privada, todo
acto gubernamental en relacion a esas reglas debe ser previsible y estable,
mas cuando los paises estan obligados a cumplir con sus compromisos de
politica econdmica internacional.

Para construir elevados niveles de confianza, particularmente en quienes
son tomadores de decisiones de inversion, resulta fundamental el rol de la

seguridad juridica, a la que nos referiremos “infra”.

5. A esta altura es menester sefialar que se estima que el mundo
juridico, el derecho, tiene una composicion tridimensional: en €l nos
enfrentamos con tres O6rdenes intimamente vinculados entre si, pero
diferenciables unos de otros: el orden de conductas, el orden normativo y el de
los valores o de la justicia.

Esos tres 6rdenes o &mbitos no se dan como tres objetos yuxtapuestos,
sino que, por el contrario, son tres aspectos esencialmente entrelazados de
modo reciproco. Efectivamente, se advierte que las normas, creadas por los
hombres, se gestan en ciertos hechos y quieren regular ciertas conductas
sociales, a la vez que implican el propésito de realizar la justicia, propésito que
podrd o no tener éxito, o tenerlo en mayor o menor proporcion.

El derecho es, pues, “hecho, norma vy justicia”, indisolublemente unidos
entre si en relacion de esencial implicacion, habiéndose destacado
correctamente que toda posicion que deje de lado alguno de esos tres ambitos
es sin duda parcial y defectuosa, pues mutila una totalidad en la que todos
esos ingredientes estan intimamente inter penetrados; el derecho, el mundo
juridico, abarca lo que dicen las normas, lo que se hace en la realidad

existencial y los valores o criterios de justicia.

6. Ahora bien, es evidente que toda comunidad politica presenta

irregularidades que el derecho positivo u orden normativo no siempre puede



subsanar, siendo que la aspiracion es por lo comdn a aguardarlo todo de la
normatividad, cuando ésta no es mas que un “propio” del orden politico -
conjuntamente con el poder y el gobierno-, un factor indispensable para
instaurarlo y mantenerlo, lo que no siempre se logra.

Cuando la comunidad esta en la realidad existencial, en el mundo de las
conductas, estropeada por el relativismo moral, la corrupcion, la injusticia, el
autoritarismo, etc., el derecho positivo puede coadyuvar a restaurar el orden
politico, pero por si solo no basta. Ello asi, porque es menester que las
conductas arraiguen en los principios, que los valores sean vividos en la
realidad existencial.

En esos casos de estropicio, se descree de las normas y de los
principios en que se fundan, y también de quienes ejercen el poder politico (los
gobernantes, en cualquiera de los tres clasicos poderes del Estado).

Esa ausencia de confianza generalizada disminuye la seguridad juridica,
desconfiandose de los marcos o contextos dentro de los cuales se toman las
decisiones individuales y se llevan a cabo las interferencias de conductas en la
“civitas”.

La seguridad juridica exige el reconocimiento de la ética, de la dignidad
de la persona humana y de la participacion de la comunidad en el ejercicio del
poder politico, pero también de la supremacia de la Constitucion del Estado y
de la doctrina de la “division de poderes”.

En suma, los componentes fundamentales de la seguridad juridica son,
en primer término, la seguridad fisica de las personas y la efectiva vigencia de
un sistema normativo coherente y sin fisuras, necesitando, ademas, el
funcionamiento de un Poder Judicial transparente y una estructura y un
contexto general de completa estabilidad, con particular énfasis en el rol
fundamental que le cabe al orden institucional, tanto en el &mbito publico como
en el sector privado. La seguridad juridica no aparece en una sociedad
transgresora, inmoral o amoral, siendo en verdad un concepto que se proyecta
mucho mas all4 del plano puramente econdémico, pues apunta al desarrollo

integral y sustentable de una sociedad.

7. Nunca es inapropiado insistir sobre la seguridad juridica. De todos los

principios y valores que hacen al mundo juridico, el de la seguridad juridica es



uno de los que en mayor medida se vincula con el bien comin. El es de los
bésicos entre los que permiten que todos los miembros de la comunidad
politica puedan en ella alcanzar su bien, perfeccion o fin, en un marco de
respeto por la dignidad de la persona humana, de su igualdad esencial con las
otras y de su libertad.

Bien se ha dicho que la inseguridad juridica siempre perjudica al mas
débil, pues el poderoso politica 0 econdmicamente tiene los medios para
realizar previsiones y evitar sus efectos, pero el hombre comdn es siempre,
tarde o temprano, la gran victima de la desigualdad irrazonable, la falta de

libertad y la pobreza.

8. Debemos también sefalar que, lamentablemente, los servicios
publicos -especialmente los denominados esenciales- no pocas veces estan
sufriendo un azaroso estado de embrollo normativo y debilidad institucional, lo
cual suscita inseguridad juridica y pone en riesgo los derechos, particularmente
de los usuarios, mas cuando tal incertidumbre comienza a advertirse no solo en
leyes materiales de emergencia y sus reglamentaciones, sino en el ejercicio
cotidiano y efectivo de las funciones mas individualizadas de regulacién y de
control de los servicios.

Cierto es que nada es mas riesgoso y perjudicial, pues si bien las
normas generales que desconocen derechos adquiridos y normativas validas
son inconcebibles en una democracia, cuando tal desconocimiento proviene de
organismos -que debieran ser especializados- creados para conducir el servicio
habitualmente, el riesgo se dilata sefialadamente, con el consiguiente estropeo
de la calidad y la eficiencia que termina aquejando particularmente a los
usuarios finales.

Consecuencia de las normativas de emergencia y de la parcialidad en
decisiones regulatorias y de control, como asimismo de la insuficiencia de
especializacion de los operadores estatales, es la inseguridad juridica, que
obviamente produce falta de inversion, con todas sus consecuencias dafiosas

en el ambito de los servicios publicos y de la sociedad.

9. Advierte el inciso 1 del articulo 11 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (ver articulo 75, inciso 22 de la Constitucion



de la Naciéon Argentina): “Los Estados Partes en el presente pacto reconocen el
derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia, y a
una mejora continua de las condiciones de existencia. Los Estados Partes
tomaran medidas apropiadas para asegurar la efectividad de este derecho [...]".

Es que -habida cuenta de las circunstancias- el bien comun puede exigir
-al margen de la actividad de fomento (ordenada a promover, facilitar, incitar y
proteger la de los particulares en aspectos materiales e inclusive culturales)-
una accion estatal multiforme en los campos econdémico y social (servicios
sociales y servicios publicos), la cual puede llegar a que -excepcional y
transitoriamente, por aplicacion del principio de subsidiariedad- entidades
estatales pasen a actuar en las actividades propias de los particulares
comprendidas en el principio de la libertad de trabajo, comercio e industria
(realizacion de operaciones bancarias, industrializacibn y comercio de
combustibles, etc.).

Una de las “medidas apropiadas” aludidas en aquel Pacto es la buena
prestacion de los servicios publicos; y los elementos esenciales de la nocion de
servicio publico son:

a. La naturaleza de la actividad. El servicio publico es una parte de la
actividad administrativa, basicamente industrial o comercial, actividad o
funcién del poder politico-mediante la cual se tiende a alcanzar cometidos
del Estado, en la especie, de bienestar y progreso social, acciones que si
bien no son necesarias al ser del Estado, sino de mera “utilidad”, resultan
indispensables para la “buena vida en comun”.

b. El sujeto que lo presta. La actividad de marras es desarrollada por
entidades estatales o por su delegacion, en este ultimo caso bajo el
control de aquéllas.

c. El fin y el objeto. Tal actividad tiene por fin satisfacer necesidades
individuales de importancia colectiva (la necesidad colectiva no es sino
una suma apreciable de concordantes necesidades individuales),
mediante prestaciones materiales (es decir, la realizacién de una actividad
de caracter material o el uso de un medio técnico: suministro de energia
eléctrica o de agua corriente, utilizacion del teléfono, transmisiéon de un
telegrama etc.), en especie (esto es, prestaciones de actividades o de
bienes distintos del dinero), periddicas y sistematicas (0 sea, su oferta



debe tener cierto caracter de continuidad en el tiempo y de
sistematizacion, por lo que, por ejemplo, no se podria considerar como
servicio publico la participacion de las Fuerzas Armadas en tareas rurales
excepcionalmente ordenada por falta de mano de obra), que constituyen
el objeto esencial de una concreta relacion juridica con el usuario. Es
menester restringir la nocion de servicio publico a aquellas actividades
encaminadas a procurar utilidades especificas a determinados habitantes
— usuarios -, ya que solo en estos casos se configura la actividad como
una prestacion en sentido técnico, o sea, una actividad que un sujeto debe
efectuar en beneficio de otro, a quien se proporciona una utilidad
concreta, y en virtud de una relacion juridica de naturaleza obligatoria
intercurrente entre ambos.

d. El régimen que lo regula. La actividad esta asegurada por un régimen
juridico especial, de derecho publico, para permitir que quien la desarrolla
pueda atender mejor la satisfaccion de las necesidades antes mentadas;
pero una prudencial regulacién del servicio, al margen de reconocer
prerrogativas a quien lo presta, debe suministrar a los administrados o

usuarios las armas legales contra los eventuales desbordes autoritarios.

10. Se recuerda a V. H. que debe distinguirse entre “servicio publico” y
“servicio publico impropio” o “virtual”: si bien en ambos casos se trata de
actividades basicamente industriales o comerciales, (i) “propio” es aquel que el
Estado concede o presta directamente, e (ii) “impropio” el que tiene de comun
con el “propio” la satisfaccion, en forma mas o menos continua, de necesidades
colectivas, pero sin que el Estado lo preste ni lo conceda, sino que tan sélo lo
reglamenta (v. g., farmacias, etc.).

Pero entre ambos existe una diferencia que se traduce en distintos
regimenes juridicos que obstan, por tanto, a una conceptualizacién Gnica: la
posicion de los particulares es distinta, ya que mientras en los “servicios
publicos impropios“ ejercen un derecho individual aunque sujeto a
reglamentacion, en los “propios” no pueden actuar sino en mérito a una

delegacion estatal.



Resulta preferible, entonces, atendiendo a los intereses colectivos
generales que afectan los denominados “servicios publicos impropios”,
calificarlos como “actividades particulares de interés publico”.

Cabe acotar que se suele denominar “industria regulada” a la “actividad
particular de interés publico” cuya prestacion es obligatoria, siendo un régimen
aplicable a un servicio publico que deja de serlo, régimen que es de

“autorizacion reglamentada”

11. Por otra parte, los servicios sociales (p. ej., ensefianza, hospitales,
etc.) no se confunden con los denominados “servicios publicos impropios”, ni
resulta conveniente englobarlos en el concepto de servicio publico, ya que en
aspectos fundamentales su régimen es distinto.

En efecto, el distinto régimen juridico entre el servicio “social’ y el
“publico” — aunque se extienden a aquél la mayor parte de los principios que
regulan a éste — deviene de las siguientes notas:

1. EIl servicio social — a diferencia del publico, “propio o impropio” — no es
basicamente industrial o comercial, sino que es una actividad dirigida en
forma inmediata al mejoramiento de los individuos, especialmente de
aquellos que estdan en condiciones menos favorables; y también, a
diferencia de los servicios publicos —donde la prestacion es de caracter
material y esta constituida por la realizacion de un servicio o el uso de un
medio técnico- en los servicios sociales la prestacion es distinta y variada: a
veces se limita a la entrega de una suma de dinero (jubilacion, pension,
subsidio, asignacion familiar, etc.) o de cosas materiales ( auxilios de ropa,
comida, etc.); en otros casos consiste en el cuidado de la persona
(asistencia médica, asilo para ancianos, etc.) o en el desarrollo de sus
conocimientos (servicios de ensefanza, etcétera).

2. Los particulares no pueden explotar el servicio publico sin delegacion
(concesién o licencia) la cual amplia el campo de aquéllos, por cuanto el
servicio publico entra en la esfera de acciéon propia del Estado; en cambio,
la autorizacion — de rigor, por lo comun, en los servicios sociales (como en
las “actividades particulares de interés publico” y en la “industria
reglamentada”)- habilita al particular para hacerlo, levantando el obstaculo
juridico que impedia el ejercicio de su derecho, dado que se trata de



actividades que los particulares ejercen por derecho propio —no por
delegacion estatal-, pero condicionadas a la mentada autorizacion.

3. En razén de su finalidad, los servicios sociales a cargo del Estado no
persiguen fines lucrativos y ademas son generalmente deficitarios, todo lo
cual determina un régimen especial de financiacion, puesto que soélo
pueden desenvolverse mediante el establecimiento de impuestos o
contribuciones especiales; la naturaleza comercial o industrial de los
servicios publicos, en cambio, permite una financiacion basada en precios o
tasas.

4. En el servicio publico hay “usuarios®, mientras que en los servicios sociales

las personas amparadas, mas que usuarias, son “beneficiarias” de ellos.

12. Caracterizando al servicio publico la titularidad estatal sobre la
actividad y, en su caso, el caracter de mero gestor delegado de quien lo presta
por delegacion estatal (mediante, v. gr., concesion o licencia), éste queda
vinculado a las condiciones de prestacion que han sido determinadas por el
delegante.

Mediante la delegacion (concesion o licencia) se atribuye al delegado un
derecho personal y temporario, pero reservandose en todo momento el ente
delegante poderes de intervencion y control, lo que se explica si se tiene en
cuenta que la realizacion del servicio publico constituye un cometido del
Estado.

El concesionario o licenciatario gestiona y la Administracion controla,
siendo el control particularmente intenso y amplio por el inmediato y directo
interés publico en razén del cual se otorga la concesion o licencia.

Se sigue de lo expuesto que la entrega en concesion o licencia
respondera a la ponderacion prudencial de conveniencia en mira a la
consecucion del interés publico.

Debe aqui ponerse especialmente de resalto que en la adjudicacién de
la concesion o licencia la personalidad del concesionario entra como elemento

particular (sea por su competencia, su solvencia, etc.).

13. La concesidbn de servicios publicos es el contrato de la

administracion en virtud del cual un ente estatal encomienda o delega a una



persona, temporalmente, la ejecucion de un servicio publico, otorgandole el
ejercicio de cierta potestad publica para asegurar su funcionamiento,
efectuandose la explotacion a costa y riesgo del concesionario, bajo la
vigilancia y el control del concedente.

Al concesionario se le otorga el ejercicio de cierta potestad publica para
asegurar el funcionamiento del servicio, o ciertas prerrogativas de poder
publico; mas la delegacion no puede tener mas extension que la justificada por
la necesidad de realizar el servicio publico segun el interés publico, que
siempre es determinado por el concedente, bajo su vigilancia superior y
constante. De ahi las siguientes condiciones de toda delegacion hecha en el
concesionario:

1. Debe ser determinada, esto es limitada por el objeto y fin de la concesion
2. Es de interpretacion restrictiva.

Importando la concesion, entonces, el ejercicio de cierta potestad publica
por parte del concesionario, lo coloca en una situacion de excepcién; y como
toda excepcidén debe ser interpretada restrictivamente, la ambigtiedad de las
clausulas respectivas debe resolverse a favor del poder concedente, como
representante del interés de la comunidad.

Queda en claro, por tanto, que la delegacion que resuelve el Estado
debe consignar, en el acto que concrete la concesion, las obligaciones que
pesaran sobre el prestador con el fin determinante de satisfacer el bien comun.
No podré éste, en consecuencia, incumplir ese cimulo de deberes, ni los que
por la propia naturaleza del servicio van implicitos, como asi tampoco pretender

beneficios no contemplados en el marco contractual.

14. El Estado tiene el deber irrenunciable de regular, controlar, fiscalizar
y, en suma, hacer cumplir al prestador plenamente sus obligaciones, para
satisfacer las necesidades de usuarios y consumidores, respetar, resguardar y
garantizar sus derechos y, concomitantemente, procurar que los servicios
publicos y actividades de interés comun sean instrumentos ciertos y concretos
gue coadyuven al desarrollo del pais.

Resulta atinado profundizar lo antedicho. No seria acertado circunscribir
el interés comprometido al Estado, los usuarios y consumidores, por un lado, y
prestadores, por otro. La problemética referida a los servicios publicos reclama



una visibn mas abarcadora. Ello es asi porque, en verdad, esta en juego el
interés y bienestar de la ciudadania en su conjunto. Cada integrante de la
comunidad es mucho més que consumidor o usuario. De hecho, muchos ni
siquiera lo son, cuando se encuentran sumidos en la postergacion y la
indigencia. No obstante, por su simple condicion de seres humanos son sujetos
de derecho y deben ser participes de una sociedad que les reconozca esos
derechos y puje para su efectiva concrecion en la realidad cotidiana. Desde esa
perspectiva, los servicios publicos han de coadyuvar en el engranaje vital de un
proceso general de produccion y desarrollo, contribuyendo a movilizar y activar
recursos humanos y econdémicos. No pueden ser concebidos como un
compartimento estanco, sino como una pieza fundamental cuyo mal
funcionamiento repercutira sobre la comunidad en su conjunto.

Ha destacado la doctrina que: “Las alusiones que aparecen en el articulo
42 - por ejemplo: a la competencia, al control de los monopolios, al consumo,
etc.- presuponen la existencia del mercado, lo que no significa - sin mas- que la
libertad y la competencia en el mercado retraigan la presencia razonable del
Estado en este ambito econdmico del consumo, de los bienes y servicios. Para
nada ha de alentarse ni verse aqui una postura abstencionista del Estado
propiciada por el articulo 42, sino todo lo contrario” (y, en efecto, este articulo
da rango constitucional a los principios de una verdadera economia social de
mercado, donde la competencia es una herramienta para la concrecion de los
derechos reconocidos a los consumidores y usuarios), agregando que “Todas
las menciones que bajo la cobertura del “derecho de los consumidores y
usuarios™ se hacen en el parrafo primero, mas las puntualizaciones que siguen
en los parrafos segundo y tercero, demuestran que el sistema democratico con
su plexo de derechos apuntala la presencia del Estado para evitar
desigualdades injustas y para mantener - o recuperar, si es preciso- el
equilibrio en las relaciones de consumidores y usuarios. Vigilar al mercado,
frenar abusos en las practicas comerciales, y tutelar derechos, hacen de eje a
la interpretacion que asignamos al articulo 42" (German J. Bidart Campos,
Manual de la Constitucion Reformada, Buenos Aires, 1998, Tomo I, ps. 92 y
93).



15. Por otra parte, no cabe ignorar que los prestadores persiguen
legitimamente el lucro a través de su actividad. Es sano, pues, entenderlos
sometidos, en el ejercicio de una prestacion que voluntariamente escogieron en
busqueda de ganancia propia, al riesgo empresario comun a todos los agentes
econdémicos. No obstante, toda vez que por libre eleccion se colocan como
responsables directos e inmediatos frente al interés social, con mayor rigor y
diligencia deberan cumplir sus compromisos, actuando con la buena fe exigible

a todo colaborador del Estado.

16. Nidia Karina Cicero apuntaba tiempo ha como experiencia —que se
mantiene- de la una década de gestion de los organismos de control:

a) Opacidad en la distribucion de funciones de regulacion y de control.
b) Desdibujamiento o retaceo de funciones.

c) Escasa intervencion en la instancia renegociadora de los contratos afectados
por la emergencia del 2001.

d) Carencia de garantias de independencia e imparcialidad.

e) Perdida de perfil técnico en los directorios.

f) Escasa o nula accountability.

g) Papel deslucido en la efectiva proteccién de los usuarios.

En razon de lo precedentemente expuesto, hemos de exponer a
continuacion que es lo mejor dentro de lo posible, es decir, que es lo mas
conducente para que, en el interior del marco juridico trazado por las leyes
fundamentales de la Nacion y de la Provincia, puedan respetarse de algin

modo los principios en estas materias.

17. La postura que auspicia la absoluta independencia de los
organismos de control de las directrices de los 6rganos politicos del gobierno,
es entre nosotros de dificil anclaje constitucional, suponiendo una excepcion al
principio de ese jaez que proclama la subordinacién de la Administracion a la
ley y su dependencia del Poder Ejecutivo, la que, como toda excepcion, debe
ser expresa y de interpretacion restrictiva.

Compartimos con Julio Comadira la pretension de “despolitizar’ a los
organismos de control, sobre la base de que “la experiencia ha demostrado que
el poder politico es no pocas veces incapaz de sustraerse a las tendencias de



sacrificar los objetivos a largo plazo en aras de las metas diarias de la politica”,
mas respetando el marco constitucional, a tenor del cual pensamos que tales
organismos se insertan dentro de la Administracion Publica cuya cabeza esta
en el Poder Ejecutivo, pudiendo disfrutar de una independencia relativa con
una técnica de control de tutela o vigilancia juridica, sin que se rompan del todo
los lazos con aquel Poder y el Congreso, manteniendo abiertos los cauces que
les permiten influir en el funcionamiento de los organismos en trato, cauces que
no existen por ejemplo en el caso de los 6rganos judiciales.

Lo dicho, sin perjuicio de compartir con Gaspar Arifio Ortiz que los
organismos en trato deben ser también independientes respecto del poder
econdmico, de las empresas que acttan en el sector y de los muchos intereses
econdémicos que se ponen en juego.

Creemos, por tanto, que mientras no se cambie el marco constitucional,
el esfuerzo debe centrarse en reforzar la descentralizacion de estas entidades
potenciando sus competencias, para lo cual reiteramos en este trabajo algunas

propuestas en tal sentido.

18. En la Argentina se advierten tendencias al abandono de la gestion
privada de los servicios publicos; y siendo el Estado -pese a las formas
empleadas de descentralizacidon- el regulador, supuesto controlador y prestador
del servicio publico, lo es en general con perjuicio de los usuarios.

Ademés, no debe perderse de vista que, al declararse prohibida
cualquier forma de distorsionar los mercados (art. 42, CN), competencia y
subsidiariedad tienen entre nosotros “status” constitucional.

De continuarse la gestién privada -como en principio corresponde, de
conformidad con la normativa constitucional precitada- el régimen juridico debe
poner el acento en la calidad y eficiencia de las prestaciones, en el libre acceso
a las redes (cuando es posible) y en la competencia, la que debe ser
promovida especialmente por el poder regulatorio; y ello, sin perjuicio del
control administrativo, al que es preciso reconstruir, para permitir mirar dentro
de las empresas que realizan tareas de interés publico, y también para

garantizar la proteccion de aquéllas frente a los excesos.



19. La Constitucion Nacional, en su articulo 42, ampara con realce los
derechos de usuarios y consumidores, por lo comdn la parte mas débil de la
relacion, sobre todo en los servicios publicos monopolicos; mas ello, sin
perjuicio de que corresponde asegurar también los derechos de sus gestores,
siendo por ende atribucion (esto es, derecho-deber) del Estado garantizar la
adecuada prestacion del servicio, regulandola y controlandola en orden al bien
comun, de donde deviene la instauracion constitucional de los organismos de

control.

20. Funcionando en la Argentina organismos creados por leyes y otros
por decretos del Poder Ejecutivo, han trajinado en principio mas eficientemente
los primeros; y acentuamos que en nuestro entender, por el articulo 42 de la
Constitucion al Poder Legislativo le compete la configuracion de los
“organismos de control”.

En el ambito nacional, existe un ente de control para cada servicio,
mientras que en el orden local hay casos con el mismo modelo, y otros en los
gue los entes tienen a su cargo el control de todos los servicios.

La creacién de un Unico organismo de control nacional seria de, al menos,
no muy firme constitucionalidad frente al texto del articulo citado, y -lo que es
definitorio- con mas inconvenientes que ventajas, por lo que apreciamos debe
consagrarse la exclusividad de la fiscalizacion primaria en cabeza de los -y no

del- “organismos de control” que preveé la norma fundamental.

23. El mismo articulo 42 constitucional dispone que la legislacién se
dictard "previendo la necesaria participacion de las asociaciones de
consumidores y usuarios y de las provincias interesadas, en los organismos de
control".

Pareciera, en una primera lectura, que en el organismo de control deben
estar presentes, en la direccion y decisién, esas asociaciones y las provincias
interesadas; pero se ha sefialado que, ademas de las dificultades para la
implementacion de estas normas, es segura la oposicion de los concesionarios,
siempre empefiados en su tarea de "captura del ente".

Por eso se ha esbozado la interpretacion segun la cual cuando la
Constitucion habla de "participacién"” nos estad indicando que tanto las



asociaciones de consumidores y usuarios como las provincias son “"parte"”
indispensable en los procedimientos que se sigan en esos entes, sobre todo en
las audiencias publicas que se celebren; pero una cosa es ser "parte" y otra
dirigir y gobernar, agregandose que si una de las "partes” pudiera dirigir y
tomar decisiones, se violaria la igualdad ante la ley: los conflictos entre
concesionarios y usuarios serian resueltos por un 6rgano integrado por los
segundos, y no por los primeros.

Asi las cosas, la “participacion” deberia asegurarse citando

permanentemente a intervenir en los procedimientos a estos sujetos.

24. Los organismos son entidades descentralizadas autarquicas en el
ambito del Poder Ejecutivo, a las que se ha de dotar de independencia
funcional y autarquia financiera. El Estado conserva sus atribuciones de tutela
administrativa o vigilancia juridica, las policiales y las derivadas de su condicion
de parte en la concesién o licencia.

Como anota Canosa diferenciando el érgano de control del concedente,
el primero, como Organo [relativamente] independiente técnicamente
especializado, tiene por tarea principal fiscalizar que el servicio se preste de
acuerdo con la normativa vigente y conforme a ésta y el contrato de concesién
respectivo, asegurando la mejor calidad de aquél en beneficio de los usuarios y
si fuere procedente en la actividad de que se trate asegurar la competencia
entre los distintos operadores, a lo que debe agregarse el control del
cumplimiento de todas las obligaciones asumidas por el concesionario; en
cambio, el concedente debe reservarse la dificil tarea de fijaciébn de politicas
para el sector, lo que incluye todas aquellas cuestiones relativas a la
celebracion de contratos y otorgamiento de licencias y concesiones, como asi
también modificacion e interpretacion de dichos instrumentos, de desarrollo
normativo, etc.

Los organismos no son “6rganos constitucionales extra poderes”, desde
gue no tienen en materia de servicios publicos las riendas que guian la marcha
del Estado en sus manos, ya que politicamente la direccion, la coordinacion, etc.,

corresponden precisamente a los denominados “poderes politicos”.



25. La independencia funcional es un reforzamiento de la potestad de
gestion para el cumplimiento de sus funciones sin sujecion a “presiones” de
ninguna indole, protegiéndolos de los cambios politicos propios del decurso
democratico, siendo -entre otros- recaudos de esa independencia que las
remuneraciones de sus directores no puedan ser disminuidas en el periodo de
sus nombramientos, y que su remocion por causas graves proceda previo
sumario administrativo.

Ademas, las reglamentaciones no pueden recortar sus atribuciones en
favor de la administracion central, el Poder Ejecutivo no podra avocarse en
cuestiones de la competencia de los entes, y el recurso de alzada contra la
actividad del organismo lo serd so6lo por razones de legitimidad (en sentido

amplio).

26. La autarquia financiera:

-implica un patrimonio constituido por tasas especificas (p. ej., canon de
concesion pagado por los concesionarios), aportes anuales del tesoro,
subsidios, intereses o beneficios resultantes de la gestion de sus bienes,
importes de multas aplicadas a los prestadores, etc.;

-incluye la elaboracion de su proyecto de presupuesto anual y que los aportes
del tesoro garanticen el adecuado cumplimiento de sus funciones;

-entrafia la imposibilidad de disponer de los recursos cuya percepcion y

utilizacion se les ha conferido a los 6rganos.

27. Se postula un Directorio constituido por cinco (5) miembros con
dedicacion exclusiva, que duraran cinco (5) afios en sus funciones, designados
previa sustanciacion de concurso, con renovacion escalonada anual,
concursando un cargo por afio, pudiendo los directores ser redesignados,
previo concurso, por un periodo consecutivo.

Actuara un comité de seleccion designado entre personas con la debida
idoneidad moral y técnica.

Se funda el sistema en la necesidad de contar con organismos
institucionalmente estables, que no estén sujetos a cambios drasticos en su
composiciéon, generando de ese modo previsibilidad y preservando la memoria

institucional.



28. En cuanto a las funciones de los organismos:
a) Se deben enunciar sus tareas, resguardando las atribuciones del Estado
federal, de las provincias interesadas, los municipios, los derechos de los
usuarios y de los gestores del servicio.
b) La principal funcién es la de control, empezando por el del cumplimiento
normativo por parte de los prestadores.
¢) Cuando no se pueden cumplir los supuestos de la economia de mercado en
torno de la competencia, debe ser el organismo el que controle y laude de tal
forma que desde posiciones de poder no se abuse de usuarios y
consumidores.
d) Deben asegurar:
-El acceso a la informacion y la transparencia.
-La educacion para el consumo.
-El control de las inversiones.
-La contabilidad a efectos tarifarios.
-La medicion del grado de satisfaccion de los usuarios.
-La adecuacion del servicio.
-El asesoramiento a quien deba formular decisiones politicas (p. €j., en materia
tarifaria).
e) Tienen legitimacién procesal; también, la obligacion de denunciar las
conductas que afecten la competencia.
f) La atribucion de los organismos de imponer sanciones debe estar fundada

legal o contractualmente.

29. Reiteradamente hemos consignado que no son los “entes
reguladores” los que emiten las reglas a las cuales debe ajustarse el servicio
publico, las que en principio deben ser emitidas por los Poderes Legislativo y
Ejecutivo, siendo aquéllos encargados de hacer cumplir esas reglamentaciones
y “prevenir y solucionar conflictos”; es por eso que la Constitucion (art. 42)
distingue claramente entre los “marcos regulatorios” que deben en principio

surgir de la legislacion y los “organismos de control”.



Sin duda que tales organismos pueden dictar -dentro del “marco’-
reglamentos técnicos, pero su funcion fundamental no es la de emitir “reglas”,

sino la de “control”.

30. En materia de intervencion, hay que distinguir:

a) En casos de extrema gravedad y urgencia el Poder Ejecutivo, con
asesoramiento previo del organismo de control, puede intervenir el servicio
publico en forma cautelar.

La intervencion es una atribucion del Poder Ejecutivo, pudiendo la ley

regular su funcionamiento, mas dejando a la discrecién de aquél su actuacion.
En principio, la intervencion debe cesar una vez superada la contingencia.
b) A la vez, como entes estatales descentralizados, los organismos estan
sujetos a intervencion administrativa, en casos de suspension grave e
injustificada de la actividad a cargo del ente, comision de graves o continuadas
irregularidades administrativas o existencia de un conflicto institucional
insoluble dentro de la entidad.

El interventor tiene aquellas atribuciones que sean imprescindibles para
solucionar la causa que ha motivado la intervencion, no teniendo en ningin
caso mayores atribuciones que las que corresponden normalmente a las
autoridades superiores del ente.

Los actos del interventor en el desempefio de sus funciones se
consideran realizados por la entidad intervenida, con respecto a terceros.

Es de principio que el ente estatal sujeto a tutela o vigilancia del Poder
Ejecutivo no puede cuestionar judicialmente el acto de intervencién, pues seria
admitir que el Estado litigase contra si mismo, dado que los organismos de
control -como todos los entes estatales descentralizados- son de propiedad del
Estado; pero podrian accionar quienes se viesen afectados en su derecho
subjetivo, interés legitimo, derecho de incidencia colectiva o interés difuso, mas
cuando se postula que hay que acercar tales conceptos; ergo, se deberia
habilitar la instancia cuando se muestre que el que acciona, sea un ente
individual o colectivo, exhibe que es o puede ser afectado de algin modo por

una lesion injusta a causa de la intervencion.



31. Los organismos -en los supuestos contemplados legalmente, por
disposicion del Poder Ejecutivo, de oficio o a peticibn de legitimados-
convocaran a audiencia publica.

El Poder Ejecutivo dictara un Reglamento Unico de Audiencias Publicas,
respetando las pautas de publicidad, transparencia y participacion, regulando la
legitimacioén, imponiendo la formalizacion escrita de las propuestas, exigiendo
informes razonados, etc.

Se han de prever otras modalidades de consulta (reuniones informativas,

encuestas, pedidos de opinién por distintos medios, etc.).

32. Las cuestiones que se planteen a raiz de la relacion “concesionario-
usuario” (facturacién, calidad del servicio, etc.), como por quienes puedan
verse afectados por la prestacion del servicio, deben ser atendidas, concluidas
o resueltas por el primero, con ajuste al marco regulatorio, cuya decisién sera
en su caso impugnable ante el organismo de control.

En caso de controversias entre empresas operadoras (interconexion,
acceso a las redes, inobservancia de la competencia, etc.), las mismas seran
resueltas por el organismo de control.

Recordamos a esta altura que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
resolvio que el Ente Nacional Regulador de la Electricidad (ENRE) no tiene
competencia para pronunciarse sobre la procedencia de una accién por dafios
y perjuicios entablada por una empresa contra EDESUR. Citando
jurisprudencia americana sobre “agencias administrativas”, afirmaron los
sentenciantes que el conflicto debe ser resuelto por jueces del Poder Judicial.
En otras palabras, dentro de la funcion de control del ENRE, no estaria incluida
la atribucion de pronunciarse sobre la procedencia de una accion por dafios y
perjuicios entablada por una empresa contra una prestadora de servicios
publicos, lo que deberia ser resuelto por los 6rganos del Poder Judicial.

Alberto Bianchi opina, en cambio, que los entes “reguladores” pueden
resolver controversias sobre dafios y perjuicios contra empresas operadoras
cuando sean reclamados por los usuarios que se consideren perjudicados por
la mala prestacion del servicio, valorando que es juridicamente posible y
practicamente conveniente reconocer que los entes reguladores, cuya norma

de creacién les confiere la potestad de resolver controversias en el sentido



judicial del término, tienen facultad para resolver conflictos entre los sujetos
contemplados en el marco regulatorio respectivo, vinculados con dafios y
perjuicios provocados con motivo de la prestacion del servicio, debiendo dichos
dafios ser analizados por el ente regulador con la misma amplitud y extension
con la que serian tratados por un tribunal judicial, que luego ejercera funcion
revisora.

Por su parte, Oscar Aguilar Valdez entiende que si el marco juridico
especifico de determinado servicio publico no ha establecido reglas especiales
para los agentes econdmicos del sector que se aparten del derecho comun, el
organo de control carece de competencia en el asunto en trato, porque la mera
aplicacion de normas y principios del derecho comun excede la competencia
del ente; y cuando las normas del derecho comun resultan insuficientes para
asegurar la realizacidbn de transacciones en condiciones de mercado y el
Estado decide su intervencion por medio de la regulacién econdémica, ésta es
de derecho publico aun cuando se aplique a relaciones entre particulares, de
donde si se ha legislado en forma especial sobre la materia (limitando por
ejemplo la responsabilidad del prestador), nos encontramos ante un supuesto
claro de intervencién estatal por via de la regulaciébn econémica, que supone
haber extraido una determinada cuestion de las normas del derecho comun, lo
gue habilita la competencia del ente.

Ernesto Bustelo sostiene, “de lege lata”, que los entes reguladores
carecen de competencias para dictar actos condenando a las prestadoras a
indemnizar dafos, agregando “de lege ferenda” que parece no obstante
razonable propiciar y admitir que se prevean normativamente mecanismos
alternativos al judicial para prevenir y solucionar los conflictos originados por
dafos sufridos por los usuarios con motivo de la prestacion de los servicios
publicos (art. 42, CN), especialmente en el caso de reclamos por dafios
menores. Ello podra canalizarse confiriendo de manera indubitable facultades
condenatorias para estos especificos supuestos a los entes reguladores, o a
otros érganos o entes especialmente dedicados a resolver tales controversias
(comunmente denominados tribunales administrativos), razon por la cual sera
en definitiva la prudencia de los encargados de definir tales cuestiones la que
debera guiar las decisiones que se adopten al respecto, en cuyo caso se
deberan tener en especial consideracion los recaudos impuestos por la Corte



Suprema de Justicia de la Nacion en el caso “Estrada”: creacion del organismo
por ley, independencia e imparcialidad y control judicial pleno de sus
decisiones, recaudo este Ultimo que impediria limitar o retacear los alcances
del control judicial pleno a efectuarse por parte del érgano judicial.

Mas a nuestro juicio, en todo caso, cuando los citados organismos de
control resuelven controversias entre empresas operadoras o contra ellas, lo
hacen en ejercicio de potestades administrativas y no jurisdiccionales.

Ello asi, porque el proceso o juicio judicial, como institucion destinada a
satisfacer en justicia pretensiones, implica necesariamente:

a) desconocimiento de lo justo (conflicto o falta de certeza);

b) procedimiento o tramite que asegure la audiencia o intervencién

de los interesados para ser oidos y probar sus pretensiones; y

c) sentencia propiamente dicha, esto es, decision final que dirime el conflicto o
da certeza a la situacion ambigua, emanada de un Organo estatal
independiente e imparcial.

Cuando, entonces, el decidente en un conflicto, previo procedimiento, es
independiente -lo que significa que no esta sujeto a érdenes en el cumplimiento
de aquella especifica actividad- e imparcial -es decir, no sacrifica la justicia a
ninguna otra consideracién, por lo que pospone en el ejercicio de su funcion
toda mira personal, sus amistades, odios 0 intereses propios y sus pasiones
politicas- y su juicio es final -0 sea, puede adquirir fuerza de cosa juzgada en
sentido estricto, en virtud de la cual la decisibn no es ya impugnable por
recurso o accion alguna-, hay “proceso” o “juicio judicial”, esto es, “iurisdictio”
en sentido estricto.

Nuestra postura es compartida por Eduardo Luis Pithod, quien afiade
que algo de certero existe en la tesis de Ernesto Bustelo, por lo que la solucion,
de “lege ferenda”, seria otorgar una opcion (“via electa non datur regressus ad
alterum”) al usuario o0 empresa para que recurra al organismo de control o
directamente a la justicia, como en los casos del Tribunal Fiscal o el Arbitral de

Mayores Costos, dada la especialidad técnica de estos ultimos.

33. Los organismos de control se han de regir por la Ley de
Procedimientos Administrativos y las reglamentacién del mismo, salvo norma

expresa en contrario.



Para agotar la via administrativa procedera el recurso de alzada contra
los actos del organismo por razones de legitimidad, en un control ajeno a
motivos de oportunidad, mérito o conveniencia.

Se ha sostenido entre nosotros que para garantizar la independencia de
los organismos de control de servicios publicos, es menester reducir al maximo
el control de las decisiones del ente por parte del poder politico, y por eso es
indispensable que no exista recurso de alzada u de otro tipo de control o tutela
administrativa de la Administracion central y que el Unico control debe ser el
judicial en forma directa, sin agotamiento alguno de la via administrativa.

Discrepamos con tal tesitura, por las razones que pasamos a explicitar.

Reiteramos que en el pais, los organismos de control se han configurado
como entidades descentralizadas autarquicas en el &mbito del Poder Ejecutivo,
teniendo a su cargo la fiscalizacion de los servicios publicos de competencia
nacional o provincial, en su caso, con las atribuciones que se establezcan
normativamente, a los que se ha de dotar de independencia funcional,
autarquia financiera y especializacion técnica; asimismo, que estos
organismos, en rigor, no tienen independencia en sentido propio, ni tampoco
ruptura de los lazos con los poderes politicos del gobierno, sino que se trata de
un simple reforzamiento de su potestad de gestion para la mejor concrecion de
los valores que la Constitucion declara y que se consideran seran
aventajadamente logrados si aquella gestion se pone a cubierto de los
vaivenes politicos.

Es esta independencia la que deben tener las entidades de fiscalizacién
gue nos ocupan, como hemos expuesto “supra”, la que -repetimos- no hace
gue el Estado pierda el ejercicio de sus atribuciones de tutela o vigilancia
juridica, ni las policiales, ni las derivadas de su condicion de parte en el vinculo
que lo une al prestatario del servicio (concesion o licencia).

Pese a la inspiraciobn norteamericana que se les reconoce, los
organismos han adoptado entre nosotros, para su naturaleza juridica, la
autarquia de raigambre francesa, caracter que, a diferencia de las agencias
norteamericanas, implica un control de sus decisiones por medio del recurso de
alzada, por lo que para agotar la via administrativa debe proceder tal recurso
contra sus actos por razones de legitimidad, concepto que se debe interpretar
en forma amplia, es decir, que dentro del control de legitimidad se comprende



no soélo el del ejercicio de las atribuciones regladas, sino también el de las
discrecionales, en la medida en que éstas hayan podido resultar violatorias de
sus limites: razonabilidad, desviacion de poder, etc..

No olvidemos que se ha sostenido, en general, que el agotamiento de la
via administrativa tiene, entre otros fines:

a) promover la eficiencia administrativa, evitando la interferencia prematura en
el procedimiento administrativo,

b) dar a la administracion la oportunidad de corregir sus propios errores,

c) posibilitar se evite el litigio judicial en beneficio tanto de la administracion
como del administrado,

d) facilitar la revision judicial poniendo a disposicion del tribunal el beneficio de
la experiencia y pericia de la administracion,

e) poner de manifiesto los términos de la contienda, facilitando el control del
organo jurisdiccional, etc.

Creemos que si se niega el control administrativo aludido, asuntos de
alta importancia para la politica econdémica del Estado que podrian ser materia
del recurso de alzada, quedan en manos del organismo de control v,
soslayando al Poder Ejecutivo, de la Justicia (por lo comun en una especie de
segunda -y ultima- instancia), cuyo tribunal en tales casos y a la larga se veria
obligado a desempenfar funciones politico administrativas bajo una aparente
jurisdiccionalidad, lo que constituye a nuestro juicio un grave desacierto
juridico, en desmedro de la “division de poderes” que reclama el Estado
republicano y democratico.

Concluimos consignando que, por cierto, reconocemos y respetamos las
opiniones en contrario, mas creemos que la que exponemos es la mas
adecuada a nuestro sistema institucional, aun a sabiendas de que los
gobiernos de turno lo violan con harta frecuencia o llevan adelante politicas
inadecuadas, aunque la culpa en definitiva sea nuestra, “in eligendo”.

Y no necesitarian estos organismos que se niegue el recurso de alzada
contra sus decisiones, sino que quien resuelve el recurso entienda el sentido

de la decision, como bien ha dicho Daniel Nallar.



34. La decision definitiva del Poder Ejecutivo, que causara estado, sera
impugnable judicialmente —en el &mbito nacional- para ante la Camara Federal
competente, por la via del proceso sumario.

El ocurso podra interponerse en la delegacion local del organismo que
corresponda al domicilio del recurrente o en la ciudad de Buenos Aires, a
eleccion de éste, eleccion que implicara la determinacion de la Cadmara Federal
competente, tribunal colegiado que conocera en la impugnacion con amplitud
de prueba y debate, en instancia Unica, resaltando que la colegialidad ahuyenta
los peligros de la Gnica instancia, a lo que corresponde agregar la legalidad que
se debe observar en las actuaciones seguidas en sede administrativa y que

determina de algin modo analogia con la primera instancia judicial.

35. Es frecuente que provincias y municipios impongan obligaciones a
las empresas gestoras de servicios publicos inter jurisdiccionales, esto es, de
competencia federal.

Ante ello, sefiala autorizada doctrina que la primera exigencia de la
seguridad juridica en materia de servicios publicos es un sistema bien definido
de competencias administrativas y organismos o titulares de las mismas. Y
entre nosotros existe un elevado niamero de organismos y entidades incluidos
en la regulacién y el control de los servicios: el ejecutivo, uno o varios
ministerios, entes reguladores, organismos de defensa de la competencia,
autoridades provinciales y municipales; todos ellos interviniendo en el proceso
de prestaciébn del servicio, habiéndose dicho al respecto que existen
demasiadas intervenciones sobre la actividad de la empresa, sin que ademas
esté claro qué le corresponde a cada una, de donde el empresario no sabe a
veces a quien dirigirse para resolver un problema, con un alto costo para el
servicio.

Ademas y en igual sentido, Nidia Karina Cicero ha destacado, con
particular referencia a la Ley de Defensa del Consumidor, la confusa
distribucion de competencias y la existencia de competencias concurrentes o
paralelas, que ha dado lugar con preocupante frecuencia a conflictos que en
concreto han obstaculizado la eficaz proteccion de los derechos de los
usuarios, como también la excesiva dispersion normativa, con duplicacion de

regulaciones para supuestos similares.



Es preciso entonces reordenar ese cuadro, evitando multiplicidades que

producen los sefialados efectos.

36. Ha escrito Juan Miguel de la Cuétara que, en muchos puntos de
Iberoamérica se observa un resurgir de la empresa publica. Unas veces, en
forma de paralizacion del movimiento privatizador, en paises donde quedan
todavia muchas empresas publicas en activo; otras, en forma de elogio a
algunas empresas publicas eficientes que desempefian papeles importantes en
la economia de algunos paises, en sectores como la energia. Este movimiento
esta tomando un cierto auge que conviene analizar, existiendo al menos tres
lineas de fuerza que lo impulsan:

-La primera hunde sus raices en la mentalidad desarrollista y en su tradicional
apelacibn a las empresas publicas como una posibilidad de crear
infraestructura industrial con la rapidez que se necesita.

-La segunda proviene del nacionalismo y de su ataque a las privatizaciones de
los afios 90 que han puesto en manos de empresas extranjeras las grandes
empresas nacionales de mineria y servicios publicos: la forma de contrarrestar
este fendmeno es “devolvérselas a la nacién” en forma de empresa publica. En
sectores como el agua, el gas, etc., esta ideologia encuentra su mejor campo
de aplicacion.

-La tercera la aporta el populismo de lzquierdas, que acusa a las
privatizaciones de haber fracasado en su pretension de obtener rentabilidad
social, tras haber dado pingles beneficios a los inversionistas foraneos. La
alternativa logica para ello es -dicen- la empresa publica, que permite no solo
recapturar estos beneficios sino generar capital social, ventajas para los
trabajadores y servicios asequibles a la poblacion.

Agregamos por nuestra parte que suele ocurrir que en nuestros paises
americanos, donde el “Estado asistencial” esta siempre presente en la mente
de no pocos, sea ante las crisis de desfallecimiento, 0 una vez aparentemente
conjurados esos bretes, a medida que -segun el caso- parece perderse o
afirmarse una vida economica saludable, se acentia en aquellos sectores
proestatistas el crecimiento y el ahonde de la tendencia estatizadora en lo
tocante a los servicios publicos, siendo que un enérgico esclarecimiento

econdémico (y constitucional, cuando el mismo es procedente, como en el caso



de la Argentina) exige -también como regla de prudencia y sagaz
administracion- que prevalezca la gestion privada, conservandose una
adecuada regulacion y un apropiado control para la competencia, en beneficio
de los usuarios y, en definitiva, del bienestar general, fin de la comunidad
politica.

Segun el art. 42 de la Constitucion Nacional, “Los consumidores y
usuarios de bienes y servicios tienen derecho... a la libertad de eleccion... Las
autoridades proveeran a la proteccion de esos derechos... a la defensa de la
competencia contra toda forma de distorsién de los mercados, al control de los
monopolios naturales y legales...”, con lo que competencia y subsidiariedad
tienen “status” constitucional.

La libre competencia puede ser definida como la aptitud de los
operadores econdmicos de rivalizar entre si para ofrecer bienes y servicios a
consumidores y usuarios, aptitud derivada de la libertad econdmica, que es de
principio en la Constitucion Nacional (art. 14).

Obviamente, aquélla libertad estd sometida a regulacion -dentro de los
limites constitucionales- por razones de bien comun o bienestar general, desde
que siempre el Estado debe imponer una serie de normas limitativas de la
actividad empresarial, con independencia de que el mercado sea monopolista o
funcione en régimen de competencia, empezando por aquellas cuyo objetivo es
proteger bienes publicos, como la seguridad o salubridad.

Por otra parte, una cosa son los fines de la intervencién del Estado en la
vida econdmica y otra los medios para conseguirlos, siendo la competencia no
s6lo compatible con la mayoria de los fines publicos que se quieran alcanzar
sino que, en muchas ocasiones, es el instrumento mas apto para alcanzarlos.

Ademas, la defensa de la competencia es -segun Cases Pallares- un
instrumento de accién indirecta que opera no definiendo las conductas de las
empresas en el mercado “ex ante”, sino corrigiendo “ex post” aquellas que
impiden el libre juego de la competencia adecuada. Y la defensa de la
competencia no puede dejarse en manos de los empresarios, sino que es el
Estado el que debe asegurarla mediante una normativa que evite que las
practicas que atenten contra ella puedan ser desarrolladas por los empresarios.
De lo que antecede surge que, mientras la regulacibn econdémica define en

forma previa las conductas que podran desplegar los operadores econdmicos,



la defensa de la competencia actGa sobre conductas que habrian transgredido
las prohibiciones normativamente establecidas.

Evidentemente, entonces, la defensa de la competencia presupone la
existencia de un mercado en el que operadores econdmicos pueden desplegar
Su autonomia.

Ahora bien, la competencia, que debe ser la regla, tiene -como toda
regla- también sus excepciones, pues existen monopolios naturales, y también
legales cuando lo exigen auténticas razones de bien comun.

Mas hoy hay quienes defienden entre nosotros que el servicio publico se
haga siempre en régimen de monopolio publico, propiciando la “reestatizacion”,
sin tener en cuenta el principio de subsidiariedad y la libertad econémica,
ambos de jerarquia constitucional y antes referidos, ni que el monopolio puede
ser un mal instrumento para prestar un servicio publico, sea porque no atiende
a los habitantes alegando razones de coste o porque €l sabe que, si no atiende
a un cliente, ninguna otra empresa se lo va a quitar o porque tiene menos
interés en ampliar el mercado que las empresas que estan en situacion de libre
competencia.

Y en cuanto a las empresas estatales o publicas, seran viables siempre
que medien sinceras razones de bien comldn y que queden sometidas a los
organismos de control con independencia funcional, como igualmente a las
mismas reglas de competencia que las empresas privadas del sector, que no
reciban un trato distinto de las privadas y que se garantice la transparencia de
las relaciones financieras entre dichas empresas y los poderes publicos.

37. Ahondando sobre el punto anterior, de la Cuétara manifiesta que
cualquiera que sea su origen y fundamentos, y aunque haya empresas publicas
que puedan ser justificadas, el problema consiste en que unas empresas
publicas tiran de otras, las justificadas arrastran a las que no estan, y los vicios
contados por Gaspar Arifio en su ultimo libro (una empresa sin empresario, que
tira con polvora del Rey y es inevitablemente ocupada por los politicos) se
extienden irremisiblemente, tratandose por ello, en su opinién, de poner un
freno a un movimiento potencialmente muy peligroso para nuestros paises.

Afade que siendo bueno que haya alternativas, hay una que es la
empresa mixta, de capital publico y privado, que ya se usa ampliamente en el



sector petrolero y gasistico, siendo un ejemplo de “Participacion Publico-
Privada” o “PPP”, en su modalidad de “PPP institucional”. Junto a ella, la “PPP
contractual’, que podemos asimilar a las viejas concesiones de obras y
servicios publicos o a las modernas alianzas estratégicas de empresas
privadas y entidades publicas empresariales se presenta como otra opcion para
evitar una expansion inmoderada de las empresas publicas.

Sostiene que hay que darle visibilidad a los peligros de una vuelta atras
hacia las formulas simplistas del siglo pasado, en que el Estado se hace cargo
de todo -menos del buen servicio al ciudadano- y los politicos lo dominan todo,
la mayoria de las veces actuando con los sindicatos, ante lo cual se trata de
avanzar hacia formulas de colaboracién publico privada, mas adecuadas a la
realidad de los mercados del siglo XXI.

En cuanto las PPPs se apoyan en un contrato, son mecanismos
especialmente utiles para canalizar lo que se conoce como “regulacion por
contrato”. Es ésta una técnica especialmente valiosa para aquellos paises que
no consiguen hacer funcionar eficiente sus respectivos reguladores sectoriales.
Por ello, al aportar la “regulacion por contrato” una forma de superar las
dificultades que encuentra la “regulaciéon por organizacion”, no le cabe duda

que es una alternativa a considerar en cualquiera de nuestros paises.

38.Una reforma constitucional

1. Si se asevera que, para que los organismos de control en la Argentina
sean efectivamente independientes, es preciso se configuren como “Organos
constitucionales extrapoderes”, con amplia potestad reglamentaria para la
competencia en el sector, ausencia de procedimientos de control administrativo
del Poder Ejecutivo sobre la actuacién del “ente regulador”, etc., seria a nuestro
juicio necesaria una reforma constitucional que asi lo estableciera claramente.

No negamos que ello tal vez podria permitir mejores soluciones de las
gue admiten actualmente las disposiciones de la Ley Fundamental de la
Republica conforme a lo que hemos expuesto “supra”; mas creemos que al
presente solo puede llegarse a tales desenlaces a través de una hermenéutica
gue apreciamos se exhibe como forzada.

Ademas, es claro que en los ambitos de la competencia que se postula

para tales entes -que si serian entonces “reguladores’- se trataria de una parte



de la Administracion sujeta exclusivamente al control de los érganos judiciales,
los que limitan su funcién al control de legitimidad de los actos de estos entes,
examen que por lo general es muy arduo de realizar, dada la grave
complejidad, el contenido técnico de la normativa muchas veces aplicable y la
falta de medios de la Justicia.

Como consecuencia, los tribunales probablemente sélo habrian de revocar las
decisiones de los entes reguladores en supuestos de arbitrariedad, o de
irregularidad en el procedimiento de adopcion de las decisiones,
primordialmente por el desconocimiento de aspectos técnicos, que requieren
una acentuada especializacibn en cada uno de los asuntos tratados. No
olvidemos que en los Estados Unidos de Norte América se ha construido en tal
sentido la denominada doctrina de la deferencia.

Pensamos que, existiendo en el recurso de alzada un control administrativo de
legitimidad -que alcanza a los casos técnicos donde no existe discrecionalidad-,
se facilita la capacidad de los tribunales de conocer las complejas cuestiones

técnicas.

2. Pero no nos engafiemos: cualquiera sea la tesitura que se comparta, no
vacilamos en afirmar que lo cierto es que, en Ultima instancia, todo lo que se
intenta -0 sea, entes efectivamente independientes que actlen para la
competencia y el bien comun- depende en definitiva de los hombres y de su
prudencia politica.

Y esto no es privativo de los asuntos en trato, desde que es por todos
conocidos que, por ejemplo, en paises en que se ha consagrado en el orden
constitucional la “division de poderes”, en la realidad existencial el legislativo ha
pasado a ser un apéndice del ejecutivo, y el judicial un sirviente vergonzoso del
mismo.

Es que no debe perderse de vista que estamos manejando técnicas
juridicas, las que pueden ser bien o mal empleadas por los hombres, que son
los que en definitiva gobiernan, por lo que sus virtudes, en especial la
prudencia, son las que en definitiva prevalecen.

I. Muchas han sido las veces en que las Constituciones de la Nacion y

de la Provincia ha sido holladas por gobiernos de facto, aunque sus derechos y



garantias también han resultado vulnerados en reiteradas ocasiones por

autoridades exaltadas por el sufragio popular.

Los grandes principios contenidos en sus Preambulos -tales como
afianzar la justicia y promover el bienestar general- no han tenido siempre su
debida aplicacién, cuando las Constituciones, desde aquellos proemios, no
pueden ser reducidas a meros plexos de expresiones de deseo, sin
verificacion en la realidad: deben ser visualizadas como programas de

conformacion social, con vigor operativo.

Para hacer cierta esa concepcion, es menester visualizar con claridad -y
respetar- el rumbo trazado por los constituyentes, para los cuales es funcién
primordial e indelegable del Estado la persecucién del bien comun temporal
publico, al punto de comportar su propia razén de ser. El Estado federal y la
Provincia, entonces, deben crear en sus dmbitos un conjunto de condiciones
exteriores que permita que todos y cada uno de sus miembros pueda alcanzar
en él su bien, perfeccion o fin, tanto desde el punto de vista material como
intelectual y espiritual, observando -entre otros- los grandes principios de
libertad, subsidiariedad, competencia y solidaridad.

Entre las primeras incumbencias estatales en orden a la buena vida en
comun se encuentra la de garantizar la libertad -con responsabilidad-, ademas

de un sistema de servicios publicos y sociales eficientes.

Y debe el Estado actuar en observancia del principio de subsidiariedad,
el cual contiene implicitamente tres subprincipios o afirmaciones basicas:

a) Autonomia, por cuya virtud el individuo o asociacion menor goza de
independencia suficiente para realizar por si mismo todo lo que puede, sin
recurrir a la sociedad superior.

b) Ayuda, segun el cual toda comunidad de hombres esta llamada a
auxiliar la iniciativa particular de cuantos se desenvuelven bajo su autoridad,

sin destruirlos ni absorberlos.



c) Suplencia, por el que la sociedad superior debe suplir las deficiencias
de las personas y sociedades menores, a partir de aquel punto en que sus

capacidades fueran insuficientes y mientras esa situacion perdure.

Sin duda que el Estado puede llegar -ponderadamente y por estrictas
razones de bien comun- hasta sustituir a los particulares en la gestién de
ciertos servicios, para asegurar su rendimiento suficiente; pero ha de admi-
nistrar los rubros respectivos contribuyendo -en principio, al mismo tiempo y
activamente, en su caso- a facilitar la capacitacion del sector privado, para que

este Ultimo pueda hacerse cargo de aquéllos.

En definitiva, el Estado debe respetar la autonomia de los individuos y
asociaciones intermedias, pero estimulando, coordinando, protegiendo e

inclusive supliendo.

Por otra parte, la libre competencia puede ser definida como la aptitud
de los operadores economicos de rivalizar entre si para ofrecer bienes y
servicios a consumidores y usuarios, aptitud derivada de la libertad econémica
de los habitantes, que es de principio en la Constitucion Nacional Argentina

(art. 14) y, por ende, en la Provincia (art. 5y cc, C. N.).

Y conforme al art. 42 de la misma -aplicable, “mutatis mutandi’, en
Mendoza- “Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen
derecho... a la libertad de eleccion... Las autoridades proveeran a la proteccion
de esos derechos... a la defensa de la competencia contra toda forma de

distorsion de los mercados, al control de los monopolios naturales y legales...”.

Asi las cosas, es incuestionable que subsidiariedad y competencia

tienen “status” constitucional, tanto en la Nacion como en la Provincia.

En cuanto a la competencia, aunque fundamental, no constituye un
lenitivo inexorable para todos los males economicos, sociales y politicos,
necesitando, para cumplir su ordenacion al bien comun, ética de

responsabilidad empresarial y regulacion estatal.



Se ha destacado -y bien- que la empresa privada con competencia es un
“pluralismo de poder”, aunque debiendo concurrir para esto la personalidad del
empresario con su responsabilidad primaria, sus capacidades empresariales,
su caracter y su voluntad de servicio, cualidades que hace falta acrecentar y

defender para que una economia moderna tenga éxito.

En orden al bien comun, entonces, se debe concretar que el par de
principios de competencia y subsidiariedad introduzcan un limite general al
ejercicio del poder, en el sentido que no puede utilizarse para cercenar las
auténticas libertades, sino en el marco de las técnicas de equilibrio que tienden
en materia de servicios publicos a garantizar la eficiencia de las prestaciones -
lo que incluye una razonable rentabilidad- y la competencia cuando se dan las
condiciones para la afluencia de varios prestadores, asi como el interés de los

usuarios.

Pero también debe el Estado —siempre con referencia al federal y
provincial- intervenir segun el principio de solidaridad, conforme al cual los
individuos, cuanto mas indefensos estan en la sociedad, tanto mas necesitan el
apoyo Yy el cuidado de los demas, en particular, la intervencion de la autoridad
publica. Mas el Estado, en rigor, debe responder por la solidaridad no en tanto
virtud moral de caracter personal sino como resultado social, promoviendo
estructuras que faciliten el ejercicio de aquélla como virtud y eventualmente,
asumiendo "per se" el logro de los resultados incumplidos que en cada

momento se estimen irrenunciables.

Los principios que se dejan expuestos son insoslayables al tiempo de

proyectar un régimen de los servicios publicos y de sus organismos de control.

Il. No es dable soslayar que el reconocimiento juridico positivo de los
derechos del hombre ha venido ampliandose en el devenir histérico; y asi,
entre nosotros, a los derechos individuales consagrados en la Constitucion de
1853 se sumaron los sociales incorporados en la Constitucion de 1949 vy, tras
su derogacion, en la reforma de 1957, agregandose mas recientemente los



llamados “derechos de tercera generacion”, consagrados en la reforma de
1994.

Se ha avanzado de tal modo en la correcta concepciéon de la libertad,
conforme a la cual la sociedad politica no se limita a “declarar’ los derechos,
sino que a la vez debe desarrollar una accion positiva tendiente a la efectividad
de los mismos, no restringiendo el contenido de la libertad a los derechos de
aguellos que han superado las exigencias primarias de la vida, incluyéndose
los derechos derivados de la exigencia de una vida humana digna, sin perder
de vista que las libertades deben ejercerse también en funcidén social y sin
marginar las legitimas facultades de las asociaciones que los hombres
naturalmente constituyen, por “la naturaleza que estimula y la razén que

perfecciona”, en la expresion de Arturo Enrique Sampay.

Esa rica evolucion receptada por la Constitucion Nacional,
particularmente luego de la reforma de 1994, al brindarle rango constitucional a
diversos Tratados y Pactos internacionales (articulo 75, inciso 22), ha
posibilitado que derechos inherentes a la naturaleza ontolégica del hombre,
implicitos en el articulo 33 de la Constituciébn Nacional, hayan encontrado una
mas adecuada explicitacion conforme a las actuales circunstancias. Aun mas,
ha quedado instalada la certeza de que al momento de diagramar e
instrumentar politicas, de interpretar la norma o juzgar el caso concreto, debera
primar una interpretacibn amplia que resguarde y concrete esa mayor

dimensién adquirida por los derechos naturales o humanos.

En este orden de ideas vale, a modo de ejemplo, transcribir el
considerando primero de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre, a saber: “Que los pueblos americanos han dignificado la persona
humana y que sus constituciones nacionales reconocen, que las instituciones
juridicas y politicas, rectoras de la vida en sociedad, tienen como fin principal la
proteccion de los derechos esenciales del hombre y la creacidn de
circunstancias que le permitan progresar espiritual y materialmente y alcanzar

la felicidad”.



No debe perderse de vista que la orientacion al bienestar general o bien
comun implica que la autoridad deba, en primer término, garantizar los
derechos de los individuos y de las colectividades que comprende, porque la
violacion de estos derechos tiene una repercusion profunda y nefasta en dicho
bien comun que el Estado tiene a su cargo, mientras que, por el contrario, el
respeto de los derechos de cada uno favorece el desenvolvimiento del bien de
todos.

Es oportuno, al propio tiempo, completar recordando que el articulo 32
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos - Pacto de San José de
Costa Rica- establece que: “Toda persona tiene deberes para con la familia, la
comunidad y la humanidad”. Es que, en verdad, los derechos son medios para
el cumplimiento de tales deberes, y asi, por ejemplo, los padres tienen el

derecho de corregir a los hijos porque tienen el deber de educarlos.

Se constata pues en nuestra Carta Magna federal una concepcion
principista equilibrada, aplicable en la Provincia, que tiende a preservar los
derechos que necesariamente se realizan en el marco de una comunidad. Ello

supone una tarea de armonizacion constante, pero ineludible.

lll. La reforma constitucional de 1994 incorpor6 el Capitulo Segundo a la
Primera Parte, bajo el titulo de “Nuevos derechos y garantias”, en consonancia

con la evolucion referida “supra”.

Entre ellos y en lo que aqui interesa destaca el articulo 42, enderezado a
la proteccion de los derechos de consumidores y usuarios; y cuadra hacer
notar que su incorporacion al texto constitucional respondid a los

requerimientos de la realidad.

En efecto, a partir de la segunda mitad del afio 1989 se inici6 el proceso
de “privatizaciones” o, expuesto con mas rigor, de delegacion de la prestacién
de servicios publicos, cuyas consecuencias afectan actualmente el desarrollo

del pais y a la sociedad en su conjunto.



La experiencia indic6 muy prontamente vinculos insatisfactorios en las
relaciones entre usuarios y prestadores, asentado, en sustancial medida, en la
carencia -en muchos casos- de un marco legal que regulara, con arreglo a
derecho, el cabal cumplimiento de las obligaciones a su cargo y en la ausencia

de fiscalizacion adecuada por parte del Estado.

En el lapso que corre desde 1989 en adelante, hubo un repliegue del
Estado que soOlo excepcionalmente fue precedido por el disefio de nuevas
formas de control, aunque debe mencionarse, y en honor a la verdad, que con
caracter previo a la reforma constitucional de 1994, el Congreso de la Nacion
sancion6 los marcos regulatorios de energia eléctrica y gas, en los que se
establece -entre los objetivos de la politica energética nacional- la adecuada
proteccion de los derechos de consumidores y usuarios, tratdndose de leyes
pioneras en nuestro derecho, ponderando que la Ley de Defensa del
Consumidor fue sancionada con posterioridad, constituyéndose aquellas
normas en lineas rectoras que en parte han inspirado el nuevo articulo 42
constitucional. También la Provincia cuenta con normas regulatorias, lo que no
obsta al dictado de un régimen que sea uniforme y superador, sin perjuicio —se
reitera- de respetar las pertinentes particularidades.

Se estima que lo expuesto valida satisfactoriamente la conveniencia del
establecimiento de un régimen para los servicios publicos, con referencias

regulatorias objetivas y estables.

Y es inevitable resaltar que los entes creados para controlar el
cumplimiento de los marcos regulatorios y concesiones y licencias otorgadas,
no siempre estuvieron a la altura de sus responsabilidades, desempefiandose a

veces como estructuras formales funcionales a ese estado de situacion.

Por otra parte, conductas omisivas del Estado se han traducido en su
propio perjuicio, viéndose por ejemplo privado de ingresos que le
correspondian (v. gr.. menor recaudacion impositiva, no percepcion de

canones, etc.) a la vez que resultando aumentados sus egresos (‘exempli



gratia”: otorgamiento de subsidios no siempre justificados, entrega de bienes

por debajo de su valor venal, etc.).

En suma, han mediado alteraciones a la seguridad juridica en detrimento
de la sociedad argentina, cuando ésta es, en verdad, legitima acreedora al

servicio publico.

IV. No es proposito ahondar este examen; empero, la somera
descripcion realizada es pertinente para demostrar el objeto, la conveniencia y
necesidad de un ante proyecto de ley que se someta a consideracion y
tratamiento de los poderes politicos, que sea elaborado para sentar los
principios y las normas legales que constrifian y demarquen el régimen
provincial de servicios publicos. Importa, ademas, restituir al Estado en el
ejercicio pleno de sus derechos y en el cumplimiento de sus obligaciones y
deberes, acatando la manda constitucional.

Debe a esta altura sefialarse que, por tratarse de figuras que en la
ciencia del derecho administrativo estan suficientemente perfiladas, es posible
aplicar un régimen juridico uniforme a los servicios publicos y a su concesion y
licencia, sin perjuicio de establecer, en su caso, particularidades en los diversos
servicios. En nuestro pais, durante un largo lapso casi desaparecio — en el
orden de la realidad — la concesion de servicios publicos, en razén que éstos
eran prestados directamente por el Estado en la generalidad de los casos, para
aparecer nuevamente en tiempos préoximos. Asi las cosas, se hace menester,
en orden a legislar en estas materias, una regulacion respetuosa de los
grandes principios expuestos por quienes en verdad practicamente han
fundado el derecho administrativo argentino, lo que por cierto no significa que
se pretenda sustraer los criterios sabios y experimentados que exhibe la

ciencia del derecho comparado y que han demostrado su valia.



En razén de lo expuesto, se ha estimado conveniente que el CENTRO
DE ESTUDIOS DE REGULACION, GESTION Y CONTROL DE LOS
SERVICIOS PUBLICOS se avoque a proyectar un régimen juridico uniforme de
los mismos y de sus organismos de control para la Provincia de Mendoza,
seflalando a tal fin que, dado que aunque medie consenso en los principios,
como hay que plasmarlos en decisiones concretas, es decir, como es menester
venir desde los principios generales a los casos mas singulares, se hacen
posibles las divergencias y diferencias de interpretacion y se requiere, por

tanto, la norma que, salvando esas peculiaridades, fije la regla a aplicar.

IV. No es propésito del Poder Ejecutivo Nacional ahondar este examen
en la presente instancia, puesto que ello debe encauzarse por otros carriles.
Empero, la somera descripcion realizada es pertinente para demostrar el
objeto, la conveniencia y necesidad de este proyecto de ley que se somete a
consideracion y tratamiento de V. H., habida cuenta que ha sido elaborado para
sentar los principios y las normas legales que constrifian y demarquen el
Régimen Nacional de Servicios Publicos. Importa, ademas, restituir al Estado
en el ejercicio pleno de sus derechos y en el cumplimiento de sus obligaciones
y deberes, acatando la manda constitucional.

Debe a esta altura sefialarse que, por tratarse de figuras que en la
ciencia del derecho administrativo estan suficientemente perfiladas, es posible
aplicar un régimen juridico uniforme a los servicios publicos y a su concesion y
licencia, sin perjuicio de establecer, en su caso, particularidades en los diversos
servicios. En nuestro pais, durante un largo lapso casi desaparecié6 — en el
orden de la realidad — la concesion de servicios publicos, en razén que éstos
eran prestados directamente por el Estado en la generalidad de los casos, para
aparecer nuevamente en tiempos proximos. Asi las cosas, se hace menester,
en orden a legislar en estas materias, una regulacion respetuosa de los
grandes principios expuestos por quienes en verdad practicamente han
fundado el derecho administrativo argentino, lo que por cierto no significa que
se pretenda sustraer los criterios sabios y experimentados que exhibe la
ciencia del derecho comparado y que han demostrado su valia.

Y se concluye este primer aspecto, destacando aun mas la conveniencia
del régimen juridico uniforme que se propicia ante V. H., sefialando a tal fin
que, dado que aunque medie consenso en los principios, como hay que
plasmarlos en decisiones concretas, es decir, como es menester venir desde
los principios generales a los casos mas singulares, se hacen posibles las
divergencias y diferencias de interpretacion y se requiere, por tanto, la norma
gue, salvando esas peculiaridades, fije la regla a aplicar.

PRINCIPIOS DEL PROYECTO DE LEY



I. Advierte el inciso 1 del articulo 11 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (articulo 75, inciso 22 de la Constitucion
Nacional): “Los Estados Partes en el presente pacto reconocen el derecho de
toda persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia, y a una mejora
continua de las condiciones de existencia. Los Estados Partes tomaran
medidas apropiadas para asegurar la efectividad de este derecho [...]".

Es que —habida cuenta de las circunstancias- el bien comun puede exigir
-al margen de la actividad de fomento (ordenada a promover, facilitar, incitar y
proteger la de los particulares en aspectos materiales e inclusive culturales)-
una accion estatal multiforme en los campos econdmico y social (servicios
sociales y servicios publicos), la cual puede llegar a que -excepcional y
transitoriamente, por aplicacion del principio de subsidiariedad- entidades
estatales pasen a actuar en las actividades propias de los particulares
comprendidas en el principio de la libertad de trabajo, comercio e industria
(realizacion de operaciones bancarias, industrializacibn y comercio de
combustibles, etc.).

Una de las “medidas apropiadas” aludidas en aquel Pacto es la buena
prestacion de los servicios publicos; y los elementos esenciales de la nhocion de
servicio publico son:

e. La naturaleza de la actividad. El servicio publico es una parte de la
actividad administrativa, basicamente industrial o comercial, actividad o
funcién del poder politico-mediante la cual se tiende a alcanzar cometidos
del Estado, en la especie, de bienestar y progreso social, acciones que si
bien no son necesarias al ser del Estado, sino de mera “utilidad”, resultan
indispensables para la “buena vida en comun”.

f. El sujeto que lo presta. La actividad de marras es desarrollada por
entidades estatales o por su delegacion, en este Ultimo caso bajo el
control de aquéllas.

g. El fin y el objeto. Tal actividad tiene por fin satisfacer necesidades
individuales de importancia colectiva (la necesidad colectiva no es sino
una suma apreciable de concordantes necesidades individuales),
mediante prestaciones materiales (es decir, la realizacion de una actividad
de caracter material o el uso de un medio técnico: suministro de energia
eléctrica o de agua corriente, utilizacion del teléfono, transmisiéon de un
telegrama etc.), en especie (esto es, prestaciones de actividades o de
bienes distintos del dinero), periddicas y sistematicas (0 sea, su oferta
debe tener cierto caracter de continuidad en el tiempo y de
sistematizacion, por lo que, por ejemplo, no se podria considerar como
servicio publico la participacion de las Fuerzas Armadas en tareas rurales
excepcionalmente ordenada por falta de mano de obra), que constituyen
el objeto esencial de una concreta relacién juridica con el usuario. Es
menester restringir la nocién de servicio publico a aquellas actividades
encaminadas a procurar utilidades especificas a determinados habitantes
— usuarios -, ya que solo en estos casos se configura la actividad como
una prestacién en sentido técnico, o sea, una actividad que un sujeto debe



efectuar en beneficio de otro, a quien se proporciona una utilidad
concreta, y en virtud de una relacion juridica de naturaleza obligatoria
intercurrente entre ambos.

h. EI régimen que lo regula. La actividad est4 asegurada por un régimen
juridico especial, de derecho publico, para permitir que quien la desarrolla
pueda atender mejor la satisfaccion de las necesidades antes mentadas;
pero una prudencial regulaciéon del servicio, al margen de reconocer
prerrogativas a quien lo presta, debe suministrar a los administrados o
usuarios las armas legales contra los eventuales desbordes autoritarios.

Il. Se recuerda a V. H. que debe distinguirse entre “servicio publico” y
“servicio publico impropio” o “virtual”: si bien en ambos casos se trata de
actividades basicamente industriales o comerciales, (i) “propio” es aquel que el
Estado concede o presta directamente, e (ii) “impropio” el que tiene de comun
con el “propio” la satisfacciéon, en forma mas o menos continua, de necesidades
colectivas, pero sin que el Estado lo preste ni lo conceda, sino que tan sélo lo
reglamenta (v. g., farmacias, etc.).

Pero entre ambos existe una diferencia que se traduce en distintos
regimenes juridicos que obstan, por tanto, a una conceptualizacién Unica: la
posicion de los particulares es distinta, ya que mientras en los “servicios
publicos impropios“ ejercen un derecho individual aunque sujeto a
reglamentacion, en los “propios” no pueden actuar sino en mérito a una
delegacion estatal.

Resulta preferible, entonces, atendiendo a los intereses colectivos
generales que afectan los denominados “servicios publicos impropios”,
calificarlos como “actividades particulares de interés publico”.

Cabe acotar que se suele denominar “industria regulada” a la “actividad
particular de interés publico” cuya prestacion es obligatoria, siendo un régimen
aplicable a un servicio publico que deja de serlo, régimen que es de
“autorizacion reglamentada”

lll. Por otra parte, los servicios sociales (p. ej., enseflanza, hospitales,
etc.) no se confunden con los denominados “servicios publicos impropios”, ni
resulta conveniente englobarlos en el concepto de servicio publico, ya que en
aspectos fundamentales su régimen es distinto.

En efecto, el distinto régimen juridico entre el servicio “social” y el
“publico” — aunque se extienden a aquél la mayor parte de los principios que
regulan a éste — deviene de las siguientes notas:

5. El servicio social — a diferencia del publico, “propio o impropio” — no es
basicamente industrial o comercial, sino que es una actividad dirigida en
forma inmediata al mejoramiento de los individuos, especialmente de
aguellos que estan en condiciones menos favorables; y también, a
diferencia de los servicios publicos —donde la prestacion es de caracter
material y est4 constituida por la realizacién de un servicio o el uso de un



medio técnico- en los servicios sociales la prestacion es distinta y variada: a
veces se limita a la entrega de una suma de dinero (jubilacion, pension,
subsidio, asignacién familiar, etc.) o de cosas materiales ( auxilios de ropa,
comida, etc.); en otros casos consiste en el cuidado de la persona
(asistencia médica, asilo para ancianos, etc.) o en el desarrollo de sus
conocimientos (servicios de ensefianza, etcétera).

6. Los particulares no pueden explotar el servicio publico sin delegacién
(concesion o licencia) la cual amplia el campo de aquéllos, por cuanto el
servicio publico entra en la esfera de accion propia del Estado; en cambio,
la autorizacion — de rigor, por lo comun, en los servicios sociales (como en
las “actividades particulares de interés publico” y en la “industria
reglamentada”)— habilita al particular para hacerlo, levantando el obstaculo
juridico que impedia el ejercicio de su derecho, dado que se trata de
actividades que los particulares ejercen por derecho propio —no por
delegacion estatal-, pero condicionadas a la mentada autorizacion.

7. En razéon de su finalidad, los servicios sociales a cargo del Estado no
persiguen fines lucrativos y ademas son generalmente deficitarios, todo lo
cual determina un régimen especial de financiacion, puesto que soélo
pueden desenvolverse mediante el establecimiento de impuestos o
contribuciones especiales; la naturaleza comercial o industrial de los
servicios publicos, en cambio, permite una financiacion basada en precios o
tasas.

8. En el servicio publico hay “usuarios®, mientras que en los servicios sociales
las personas amparadas, mas que usuarias, son “beneficiarias” de ellos.

IV. Caracterizando al servicio publico la titularidad estatal sobre la
actividad y, en su caso, el caracter de mero gestor delegado de quien lo presta
por delegacion estatal (mediante, v. gr., concesion o licencia), éste queda
vinculado a las condiciones de prestacion que han sido determinadas por el
delegante.

Mediante la delegacién (concesion o licencia) se atribuye al delegado un
derecho personal y temporario, pero reservandose en todo momento el ente
delegante poderes de intervencion y control, lo que se explica si se tiene en
cuenta que la realizacion del servicio publico constituye un cometido del
Estado.

El concesionario o licenciatario gestiona y la Administracion controla,
siendo el control particularmente intenso y amplio por el inmediato y directo
interés publico en razén del cual se otorga la concesion o licencia.

Se sigue de lo expuesto que la entrega en concesién o licencia
respondera a la ponderacion prudencial de conveniencia en mira a la
consecucién del interés publico.

Debe aqui ponerse especialmente de resalto que en la adjudicacién de
la concesion o licencia la personalidad del concesionario entra como elemento
particular (sea por su competencia, su solvencia, etc.).



V. La concesioén de servicios publicos es el contrato de la administracion
en virtud del cual un ente estatal encomienda o delega a una persona,
temporalmente, la ejecucion de un servicio publico, otorgdndole el ejercicio de
cierta potestad publica para asegurar su funcionamiento, efectuandose la
explotacion a costa y riesgo del concesionario, bajo la vigilancia y el control del
concedente.

Al concesionario se le otorga el ejercicio de cierta potestad publica para
asegurar el funcionamiento del servicio, o ciertas prerrogativas de poder
publico; mas la delegacion no puede tener mas extension que la justificada por
la necesidad de realizar el servicio publico segun el interés publico, que
siempre es determinado por el concedente, bajo su vigilancia superior y
constante. De ahi las siguientes condiciones de toda delegacion hecha en el
concesionario:

3. Debe ser determinada, esto es limitada por el objeto y fin de la concesion
4. Es de interpretacion restrictiva.

Importando la concesion, entonces, el ejercicio de cierta potestad publica
por parte del concesionario, lo coloca en una situacion de excepcién; y como
toda excepcidén debe ser interpretada restrictivamente, la ambigtiedad de las
clausulas respectivas debe resolverse a favor del poder concedente, como
representante del interés de la comunidad.

Queda en claro, por tanto, que la delegacion que resuelve el Estado
debe consignar, en el acto que concrete la concesion, las obligaciones que
pesaran sobre el prestador con el fin determinante de satisfacer el bien comun.
No podré éste, en consecuencia, incumplir ese cimulo de deberes, ni los que
por la propia naturaleza del servicio van implicitos, como asi tampoco pretender
beneficios no contemplados en el marco contractual.

VI. Corresponde destacar, por cierto, otra clave medular que emerge de
lo apuntado: el Estado no es neutral. No se trata de un tercero ajeno que
contempla una relacion de derecho privado entre dos particulares (prestador y
usuario). El Estado tiene el deber irrenunciable de regular, controlar, fiscalizar
y, en suma, hacer cumplir al prestador plenamente sus obligaciones, para
satisfacer las necesidades de usuarios y consumidores, respetar, resguardar y
garantizar sus derechos y, concomitantemente, procurar que los servicios
publicos y actividades de interés comun sean instrumentos ciertos y concretos
gue coadyuven al desarrollo del pais.

Resulta atinado profundizar lo antedicho. No seria acertado circunscribir
el interés comprometido al Estado, los usuarios y consumidores, por un lado, y
prestadores, por otro. La problematica referida a los servicios publicos reclama
una visibn mas abarcadora. Ello es asi porque, en verdad, esta en juego el
interés y bienestar de la ciudadania en su conjunto. Cada integrante de la
comunidad es mucho mas que consumidor o usuario. De hecho, muchos ni
siquiera lo son, cuando se encuentran sumidos en la postergacion y la
indigencia. No obstante, por su simple condicion de seres humanos son sujetos



de derecho y deben ser participes de una sociedad que les reconozca esos
derechos y puje para su efectiva concrecion en la realidad cotidiana. Desde esa
perspectiva, los servicios publicos han de coadyuvar en el engranaje vital de un
proceso general de produccién y desarrollo, contribuyendo a movilizar y activar
recursos humanos y econdmicos. No pueden ser concebidos como un
compartimento estanco, sino como una pieza fundamental cuyo mal
funcionamiento repercutira sobre la comunidad en su conjunto.

Ha destacado la doctrina que: “Las alusiones que aparecen en el articulo
42 - por ejemplo: a la competencia, al control de los monopolios, al consumo,
etc.- presuponen la existencia del mercado, lo que no significa - sin mas- que la
libertad y la competencia en el mercado retraigan la presencia razonable del
Estado en este ambito econdmico del consumo, de los bienes y servicios. Para
nada ha de alentarse ni verse aqui una postura abstencionista del Estado
propiciada por el articulo 42, sino todo lo contrario” (y, en efecto, este articulo
da rango constitucional a los principios de una verdadera economia social de
mercado, donde la competencia es una herramienta para la concrecion de los
derechos reconocidos a los consumidores y usuarios), agregando que “Todas
las menciones que bajo la cobertura del “derecho de los consumidores y
usuarios” se hacen en el parrafo primero, mas las puntualizaciones que siguen
en los parrafos segundo y tercero, demuestran que el sistema democratico con
su plexo de derechos apuntala la presencia del Estado para evitar
desigualdades injustas y para mantener - o recuperar, si es preciso- el
equilibrio en las relaciones de consumidores y usuarios. Vigilar al mercado,
frenar abusos en las practicas comerciales, y tutelar derechos, hacen de eje a
la interpretacién que asignamos al articulo 42” (Germéan J. Bidart Campos,
Manual de la Constitucion Reformada, Buenos Aires, 1998, Tomo I, ps. 92 y
93).

Por otra parte, no cabe ignorar que los prestadores persiguen
legitimamente el lucro a través de su actividad. Es sano, pues, entenderlos
sometidos, en el ejercicio de una prestacion que voluntariamente escogieron en
bldsqueda de ganancia propia, al riesgo empresario comun a todos los agentes
econdémicos. No obstante, toda vez que por libre eleccién se colocan como
responsables directos e inmediatos frente al interés social, con mayor rigor y
diligencia deberan cumplir sus compromisos, actuando con la buena fe exigible
a todo colaborador del Estado.

EXPOSICION DE MOTIVOS
PROYECTO DE LEY
REGIMEN NACIONAL DE ORGANISMOS DE CONTROL DE SERVICIOS
PUBLICOS
AL HONORABLE CONGRESO DE LA NACION:

| Tengo el agrado de dirigirme a V. H. para someterle a consideracion el
presente proyecto de ley sobre el Régimen Nacional de Organismos de Control



de Servicios Publicos, en consonancia con el articulo 42 de la Constitucién
Nacional que, en su tercer parrafo, alude a los “organismos de control”.

Bien se ha sefalado que el texto constitucional dispone que el Poder
Legislativo sera el encargado de dictar las reglas y, como correlato elemental
de la “organizacion” del servicio, creara esos “organismos de control”
encargados de fiscalizar el cumplimiento de las reglamentaciones, sin perjuicio
de que tales Organismos pueden dictar —dentro del marco trazado por el
legislador- normas generales; pero su funcion fundamental no es la de dictar
reglas, sino la de controlar.

. Es de destacar la previsibn que, al respecto, evidencio el
constituyente al dejar establecida la necesidad de contar con tales Organismos,
siendo dable advertir el eslabonamiento que se verifica entre los articulos que
integran el Capitulo Segundo de la Primera Parte de la norma fundamental, en
el que se explicitan los “Nuevos derechos y garantias” incorporados al plexo
constitucional por la reforma de 1994: se plasman en ellos las protecciones que
resguardan a todo habitante de la Nacion y, en particular y en lo que aqui
interesa, a los consumidores y usuarios, que encuentran en el texto juridico de
la ley suprema consideracion expresa.

Y por cierto que es la precaucion del constituyente sencilla de explicar,
dado que usuarios y consumidores son por lo comun la parte mas débil de la
relacion con los prestadores de servicios publicos, vinculo éste que,
generalmente, les es impuesto a aquéllos.

lll. Existe, ademas, otro elemento de juicio de singular relevancia que
exige no ser soslayado, esto es, que el servicio publico debe ser brindado en
beneficio de usuarios y consumidores y de la sociedad en su conjunto. En tal
virtud, es deber irrenunciable del Estado garantizar su adecuada prestacion,
sea en forma directa o a través de terceros, que se desempefiardn entonces
como colaboradores en la consecucion del interés general.

El Estado debe, por ende, regular y controlar el efectivo y cabal
cumplimiento de la prestacion del servicio en beneficio del interés publico. De
alli, pues, la creacion constitucional de los Organismos de Control, los que se
deben constituir —en el orden normativo y en el de la realidad- en los
instrumentos por medio de los cuales el Estado ejerza sus funciones de
fiscalizacion.

IV. El Poder Ejecutivo Nacional pone a consideracion de V. H.,
conjuntamente con el presente proyecto de ley, su propuesta de Régimen
Nacional de Servicios Publicos, pues seria insuficiente contar con este ultimo
ordenamiento si al propio tiempo no se configuran por ley los Organismos
creados constitucionalmente que permitan hacer cierto el control sobre los
servicios. El régimen juridico de los servicios publicos tendréd razén de ser, en
tanto sea aplicado en la realidad, y ello sera funcion fundamental de tales
Organismos.



V. Como se manifestara en las Exposicion de Motivos del proyecto de
ley sobre el Régimen Nacional de Servicios PuUblicos, el articulo 42
constitucional dispone que la legislacion se dictara “previendo la necesaria
participacion de las asociaciones de consumidores y usuarios y de las
provincias interesadas, en los organismos de control”, una de cuyas tareas
fundamentales es la de “prevenir y solucionar conflictos”.

Una lectura desprevenida de la norma en trato pude llevar a pensar que
en el Organismo de Control deben estar presentes, en la direccion y decision,
esas asociaciones y las provincias interesadas. Pero en una concepcion
realista, al margen de las casi insalvables dificultades para la implementacion
de la participacion asi entendida, se llega a concluir que, cuando la
Constitucion habla de “participacion”, esta indicando que tanto las asociaciones
de usuarios como las provincias son “parte” indispensable en los
procedimientos que se sigan en esos Organismos de Control, remarcandose
que una cosa es ser “parte” y otra dirigir y gobernar, a lo que corresponde
agregar que si una de las “partes” pudiera dirigir y tomar decisiones se violaria
la igualdad ante la ley: los conflictos entre concesionarios y usuarios serian
resueltos por un organo integrado por los segundos y no por los primeros.

Asi las cosas, se entiende que la “participacion” debe asegurarse citando
permanentemente a intervenir en los procedimientos a estos sujetos.

VI. La experiencia acumulada por la sociedad en relacién a la calidad del
servicio brindado por los prestadores y al ingente numero de irregularidades
cometidas, llevan a acentuar los controles cruzados. En esa direccion, el
proyecto prevé la figura del Veedor de los Trabajadores del prestador. Se trata,
en rigor de verdad, de comenzar a poner en ejecucion los postulados del
articulo 14 bis de la Constitucion Nacional.

TITULO | - DISPOSICIONES GENERALES

En los primeros articulos del proyecto, contenidos en este Titulo, se
apunta a establecer tanto el Régimen Nacional de Organismos Reguladores de
Servicios Publicos como a configurar los Organismos de Control detallados en
el Anexo.

TITULO II - REGIMEN NACIONAL DE ORGANISMOS DE CONTROL DE
SERVICIOS PUBLICOS

|. Se precisa la naturaleza juridica de dichos Organismos como
entidades descentralizadas autarquicas, otorgandoles independencia funcional.
La independencia técnica de los mismos debe establecerse de consuno con la
independencia de criterio, que les posibiliten el control permanente de los
servicios, sin sujecién a presiones de ninguna indole.



Il. Se enuncian las funciones y atribuciones de los Organismos de
Control, interesando destacar que el cumplimiento de ellas apunta
principalmente a resguardar y garantizar los derechos del Estado Nacional, de
las provincias interesadas, de los usuarios y consumidores, de los trabajadores
y de la sociedad en su conjunto, sin perjuicio por cierto de los derechos de los
gestores del servicio.

Esa enumeracion pone de manifiesto la entidad y alcance que revisten
los servicios publicos. De ahi, el grado de compromiso y nivel de eficiencia y
calidad que cabe demandar a los prestadores. Tal relevancia adquiere aun
mayor significaciobn a poco que se admita como corresponde que, asi como lo
indica el proyecto, la prestacion de los servicios publicos debe contribuir al
desarrollo econémico nacional, a la innovacion tecnolégica y la distribucion
equitativa del ingreso.

Bueno es resaltar que el incumplimiento de sus deberes por parte de los
funcionarios de los Organismos de Control generara las consiguientes
responsabilidades administrativas, patrimoniales e, inclusive, penales. Es hora
de que, en todos los ambitos administrativos publicos, la inexcusable
responsabilidad de todo tipo de los agentes del Estado se haga efectiva.

lll. Para asegurar la independencia antes mencionada de los Organismos,
se los dota de autarquia financiera.

Note V. H. que el propio Poder Ejecutivo Nacional, al elaborar este
proyecto, ha propiciado la adopcion de soélidos limites a la intervencion del
Poder administrador. Por esa via, se procura sentar las bases para que los
Organismos queden protegidos de los cambios politicos propios del decurso
democratico.

Importa subrayar, en este orden de ideas, que facilitaran esa
independencia dos recaudos que se incluyeron: la inalterabilidad de la
remuneracién de los Directores y su remocion solo a través de sumario
administrativo instruido por la Procuracion del Tesoro de la Nacion, cuyo titular
encabeza el Cuerpo de Abogados del Estado, con control de la Auditoria
General de la Nacién y el Defensor del Pueblo.

IV. El Poder Ejecutivo Nacional también propone una transparente
regulacion para el procedimiento de designacion de los cinco integrantes del
Directorio de cada Organismo.

No soélo actuard un Comité de Seleccion, sino que se brindara amplia
difusion publica a la convocatoria posibilitando la articulacion de
impugnaciones, en un tramite de similar factura al aplicado para la designacion
de jueces nacionales.

Vale afadir que el mentado Comité estara compuesto por un
representante del Poder Ejecutivo Nacional, otro de la Auditoria General de la
Nacion y otro del Defensor del Pueblo, instituciones las dos ultimas incluidas en
la esfera del Poder Legislativo Nacional (articulos 85 y 86 de la Constitucion
Nacional).



V. La relevancia de la tarea que se le encomienda a los Directores
explica los requisitos e incompatibilidades que se establecen.

TITULO Il - REGIMEN DE CONTROL

I. Asi como nuestro régimen republicano se asienta en el sistema de
“frenos y contrapesos” que implica la divisidn de poderes, la independencia de
gue gozaran los Organismos de Control se vera compensada por una firme
fiscalizacion, practicada desde diversas orbitas.

En efecto, se le otorga una clara injerencia al Defensor del Pueblo,
mientras que ejerceran la vigilancia que les compete la Auditoria General de la
Nacion, la Sindicatura General de la Nacion y la Oficina Anticorrupcion.

lI. Con la importancia que tales controles suponen, se ha estimado
conveniente crear en el seno de V. H. la Comision Bicameral Permanente de
Monitoreo de los Organismos Reguladores. De esta manera, se intenta cubrir
un aspecto de gran significacion al tratarse de la prestacion de servicios que
comprometen y afectan directamente el interés publico y se imbrican en las
estrategias de desarrollo nacional, aspecto que esta constituido por el control
politico: es incuestionable que en la actualidad el Poder Legislativo, debe
cumplir una mision de critica, de control y de aprobacion.

lll. Se reitera en este Mensaje que se instituye la figura del Veedor de los
Trabajadores del prestador, siendo de enfatizar que el Veedor gozara de la
proteccion que otorga la licencia gremial, mereciendo la misma envergadura el
hecho de que su eleccion sera fiscalizada por el Organismo de Control y se
resolvera por sufragio secreto, sin que se le exija al candidato la pertenencia a
gremio o sindicato alguno.

TITULO IV - AUDIENCIAS PUBLICAS

I. En virtud de la relevancia que deben investir las audiencias publicas,
se ha estimado apropiado establecer quiénes seran los legitimados para
solicitar su convocatoria y quiénes seran partes en su celebracion.

Il. La difusidon previa del temario, la aportacion de propuestas y la
posibilidad de ofrecer y colectar prueba, coadyuvaran a que la concrecion de la
audiencia tenga utilidad practica.

lll. Si bien la audiencia constituye un &ambito de participaciéon
democratica, configura también un eficaz recurso de control.



No obstante lo expuesto, cabe recordar que el pueblo no delibera ni
gobierna sino a través de sus representantes (articulo 22 de la Constitucion
Nacional), lo que torna necesario y conveniente que las opiniones vertidas en la
audiencia no resulten vinculantes, mas sin que ello exima al Directorio de emitir
acto fundado expidiéndose sobre lo tratado.

IV. Es de interés general que en las impugnaciones judiciales que
pudiesen incoarse contra las decisiones vinculadas a las cuestiones debatidas
en las audiencias, con el fin de evitar la dispersion de acciones con el dispendio
judicial que configura, a lo que se adiciona la eventual aparicion de criterios
contradictorios, se prevea que las causas se concentren en el magistrado que
haya prevenido, al modo en que opera la atraccion del juez de la quiebra.

TITULO V - RESOLUCION DE CONFLICTOS

|. Este capitulo regla una cuestion de gran importancia en el disefio del
régimen que se propone crear. No soOlo se encuentran comprometidos el
derecho de defensa y la consiguiente garantia del debido proceso. Esta
comprendido también el control que deben tener los actos publicos.

Il. Si bien, y esto merece ser resaltado, los Organismos de Control no
ejercerdn de ningun modo actividades jurisdiccionales, que nuestro
ordenamiento constitucional reserva a los magistrados judiciales, podran
resolver, en sede administrativa, las controversias que se susciten en el ambito
de su competencia.

lll. A efectos de garantizar debidamente la tutela judicial efectiva, los
afectados podran, a su libre eleccién, interponer contra el acto del Directorio
recurso de alzada por ante el Poder Ejecutivo Nacional, que sélo podra revisar
la legitimidad de lo actuado, o bien ocurrir, en cualquier momento, a la justicia
competente.

IV. Ante los actos administrativos de alcance general de los Organismos
de Control, podran los legitimados sustanciales activos utilizar la via recursiva
administrativa o la accion judicial directa.

Se ha previsto el recurso de inaplicabilidad de ley y los efectos erga
omnes de la sentencia definitiva que declare la inconstitucionalidad o
inaplicabilidad del acto en crisis.

V. Se ha impuesto un plazo de prescripcion razonable que asegure la
seguridad juridica, sin establecer plazos de caducidad en orden a dar la mas
amplia vigencia al principio de la tutela judicial efectiva reconocida por la
Constitucion Nacional y los Pactos y Tratados incorporados.

VI. El afan de control aludido determina que, en el caso de acciones
colectivas en que se verifique el desistimiento por parte de los actores, sean
reemplazados por el Defensor del Pueblo o el Ministerio Publico, solucion ya
contemplada por la Ley de Defensa de Consumidor N° 24.240.



VII. Por ultimo, se incorpora la accion expedita de informacion, que no se
superpone con la amparo por mora.

TITULO VI - DISPOSICIONES GENERALES Y TRANSITORIAS

I. En este capitulo se define el concepto de “provincias interesadas”; se
reconoce la legitimacion del Ministerio Publico; se indica cual es la legislacion
supletoria y se establece el plazo para que el Poder Ejecutivo Nacional dicte el
reglamento unico de audiencias publicas.

ll. Se aborda también la situacion de los Entes y Organos de Control
existentes, otorgando al Poder Ejecutivo Nacional las facultades suficientes
para dotar a los Organismos creados de los recursos obrantes y proceder a la
pertinente racionalizacion de los mismos.

lll. Se dispone el cese escalonado de los miembros del primer Directorio
designado, con arreglo al régimen cuya creacion se propone.

IV. En orden a concretar la garantia de la defensa y la tutela
judicial efectiva, se dispone el establecimiento de Delegaciones de los Organos
de Control en las capitales de provincia, las que deberan recibir y tramitar
reclamos de usuarios, consumidores, prestadores y de la poblacion en general,
pudiendo los interesados, desde la vigencia de la ley, accionar judicialmente
ante la Justicia Federal con competencia en el lugar de su domicilio.

V. Respetando debidamente nuestra forma de Estado federal, se invita a
las provincias y a la ciudad de Buenos Aires a adherir a los principios de la ley.

VI. Finalmente, se estipula el momento a partir del cual la ley entraria en
vigencia. )
EXPOSICION DE MOTIVOS

PROYECTO DE LEY
REGIMEN NACIONAL DE ORGANISMOS DE CONTROL DE SERVICIOS
PUBLICOS
AL HONORABLE CONGRESO DE LA NACION:
| Tengo el agrado de dirigirme a V. H. para someterle a consideracion el
presente proyecto de ley sobre el Régimen Nacional de Organismos de Control

de Servicios Publicos, en consonancia con el articulo 42 de la Constitucién
Nacional que, en su tercer parrafo, alude a los “organismos de control”.



Bien se ha sefalado que el texto constitucional dispone que el Poder
Legislativo sera el encargado de dictar las reglas y, como correlato elemental
de la “organizacion” del servicio, creara esos “organismos de control”
encargados de fiscalizar el cumplimiento de las reglamentaciones, sin perjuicio
de que tales Organismos pueden dictar —dentro del marco trazado por el
legislador- normas generales; pero su funcion fundamental no es la de dictar
reglas, sino la de controlar.

Il. Es de destacar la previsibon que, al respecto, evidencio el
constituyente al dejar establecida la necesidad de contar con tales Organismos,
siendo dable advertir el eslabonamiento que se verifica entre los articulos que
integran el Capitulo Segundo de la Primera Parte de la norma fundamental, en
el que se explicitan los “Nuevos derechos y garantias” incorporados al plexo
constitucional por la reforma de 1994: se plasman en ellos las protecciones que
resguardan a todo habitante de la Nacion y, en particular y en lo que aqui
interesa, a los consumidores y usuarios, que encuentran en el texto juridico de
la ley suprema consideracién expresa.

Y por cierto que es la precaucion del constituyente sencilla de explicar,
dado que usuarios y consumidores son por lo comun la parte mas débil de la
relacion con los prestadores de servicios publicos, vinculo éste que,
generalmente, les es impuesto a aquéllos.

lll. Existe, ademas, otro elemento de juicio de singular relevancia que
exige no ser soslayado, esto es, que el servicio publico debe ser brindado en
beneficio de usuarios y consumidores y de la sociedad en su conjunto. En tal
virtud, es deber irrenunciable del Estado garantizar su adecuada prestacion,
sea en forma directa o a través de terceros, que se desempefaran entonces
como colaboradores en la consecucién del interés general.

El Estado debe, por ende, regular y controlar el efectivo y cabal
cumplimiento de la prestacion del servicio en beneficio del interés publico. De
alli, pues, la creacién constitucional de los Organismos de Control, los que se
deben constituir —en el orden normativo y en el de la realidad- en los
instrumentos por medio de los cuales el Estado ejerza sus funciones de
fiscalizacion.

IV. El Poder Ejecutivo Nacional pone a consideracion de V. H.,
conjuntamente con el presente proyecto de ley, su propuesta de Régimen
Nacional de Servicios Publicos, pues seria insuficiente contar con este ultimo
ordenamiento si al propio tiempo no se configuran por ley los Organismos
creados constitucionalmente que permitan hacer cierto el control sobre los
servicios. El régimen juridico de los servicios publicos tendra razon de ser, en
tanto sea aplicado en la realidad, y ello sera funcién fundamental de tales
Organismos.

V. Como se manifestara en las Exposicion de Motivos del proyecto de
ley sobre el Régimen Nacional de Servicios Pulblicos, el articulo 42
constitucional dispone que la legislacion se dictara “previendo la necesaria
participacion de las asociaciones de consumidores y usuarios y de las



provincias interesadas, en los organismos de control”, una de cuyas tareas
fundamentales es la de “prevenir y solucionar conflictos”.

Una lectura desprevenida de la norma en trato pude llevar a pensar que
en el Organismo de Control deben estar presentes, en la direccion y decision,
esas asociaciones y las provincias interesadas. Pero en una concepcion
realista, al margen de las casi insalvables dificultades para la implementacion
de la participacion asi entendida, se llega a concluir que, cuando la
Constitucion habla de “participacion”, esta indicando que tanto las asociaciones
de usuarios como las provincias son “parte” indispensable en los
procedimientos que se sigan en esos Organismos de Control, remarcandose
que una cosa es ser “parte” y otra dirigir y gobernar, a lo que corresponde
agregar que si una de las “partes” pudiera dirigir y tomar decisiones se violaria
la igualdad ante la ley: los conflictos entre concesionarios y usuarios serian
resueltos por un 6rgano integrado por los segundos y no por los primeros.

Asi las cosas, se entiende que la “participacion” debe asegurarse citando
permanentemente a intervenir en los procedimientos a estos sujetos.

VI. La experiencia acumulada por la sociedad en relacion a la calidad del
servicio brindado por los prestadores y al ingente numero de irregularidades
cometidas, llevan a acentuar los controles cruzados. En esa direccion, el
proyecto prevé la figura del Veedor de los Trabajadores del prestador. Se trata,
en rigor de verdad, de comenzar a poner en ejecucion los postulados del
articulo 14 bis de la Constitucion Nacional.

TITULO | - DISPOSICIONES GENERALES

En los primeros articulos del proyecto, contenidos en este Titulo, se
apunta a establecer tanto el Régimen Nacional de Organismos Reguladores de
Servicios Publicos como a configurar los Organismos de Control detallados en
el Anexo.

TITULO II - REGIMEN NACIONAL DE ORGANISMOS DE CONTROL DE
SERVICIOS PUBLICOS

|. Se precisa la naturaleza juridica de dichos Organismos como
entidades descentralizadas autarquicas, otorgandoles independencia funcional.
La independencia técnica de los mismos debe establecerse de consuno con la
independencia de criterio, que les posibiliten el control permanente de los
servicios, sin sujecién a presiones de ninguna indole.

[I. Se enuncian las funciones y atribuciones de los Organismos de
Control, interesando destacar que el cumplimiento de ellas apunta
principalmente a resguardar y garantizar los derechos del Estado Nacional, de
las provincias interesadas, de los usuarios y consumidores, de los trabajadores



y de la sociedad en su conjunto, sin perjuicio por cierto de los derechos de los
gestores del servicio.

Esa enumeracion pone de manifiesto la entidad y alcance que revisten
los servicios publicos. De ahi, el grado de compromiso y nivel de eficiencia y
calidad que cabe demandar a los prestadores. Tal relevancia adquiere aun
mayor significaciébn a poco que se admita como corresponde que, asi como lo
indica el proyecto, la prestacion de los servicios publicos debe contribuir al
desarrollo econémico nacional, a la innovacion tecnolégica y la distribucion
equitativa del ingreso.

Bueno es resaltar que el incumplimiento de sus deberes por parte de los
funcionarios de los Organismos de Control generara las consiguientes
responsabilidades administrativas, patrimoniales e, inclusive, penales. Es hora
de que, en todos los ambitos administrativos publicos, la inexcusable
responsabilidad de todo tipo de los agentes del Estado se haga efectiva.

lll. Para asegurar la independencia antes mencionada de los Organismos,
se los dota de autarquia financiera.

Note V. H. que el propio Poder Ejecutivo Nacional, al elaborar este
proyecto, ha propiciado la adopcion de sélidos limites a la intervencion del
Poder administrador. Por esa via, se procura sentar las bases para que los
Organismos queden protegidos de los cambios politicos propios del decurso
democratico.

Importa subrayar, en este orden de ideas, que facilitaran esa
independencia dos recaudos que se incluyeron: la inalterabilidad de la
remuneracién de los Directores y su remocion so6lo a través de sumario
administrativo instruido por la Procuracion del Tesoro de la Nacion, cuyo titular
encabeza el Cuerpo de Abogados del Estado, con control de la Auditoria
General de la Nacién y el Defensor del Pueblo.

IV. El Poder Ejecutivo Nacional también propone una transparente
regulacion para el procedimiento de designacion de los cinco integrantes del
Directorio de cada Organismo.

No soélo actuard un Comité de Seleccion, sino que se brindara amplia
difusion publica a la convocatoria posibilitando la articulacion de
impugnaciones, en un tramite de similar factura al aplicado para la designacion
de jueces nacionales.

Vale afadir que el mentado Comité estarA compuesto por un
representante del Poder Ejecutivo Nacional, otro de la Auditoria General de la
Nacioén y otro del Defensor del Pueblo, instituciones las dos ultimas incluidas en
la esfera del Poder Legislativo Nacional (articulos 85 y 86 de la Constitucion
Nacional).

V. La relevancia de la tarea que se le encomienda a los Directores
explica los requisitos e incompatibilidades que se establecen.



TITULO Il - REGIMEN DE CONTROL

I. Asi como nuestro régimen republicano se asienta en el sistema de
“frenos y contrapesos” que implica la divisidn de poderes, la independencia de
que gozaran los Organismos de Control se vera compensada por una firme
fiscalizacion, practicada desde diversas orbitas.

En efecto, se le otorga una clara injerencia al Defensor del Pueblo,
mientras que ejerceran la vigilancia que les compete la Auditoria General de la
Nacion, la Sindicatura General de la Nacion y la Oficina Anticorrupcion.

II. Con la importancia que tales controles suponen, se ha estimado
conveniente crear en el seno de V. H. la Comision Bicameral Permanente de
Monitoreo de los Organismos Reguladores. De esta manera, se intenta cubrir
un aspecto de gran significacion al tratarse de la prestacion de servicios que
comprometen y afectan directamente el interés publico y se imbrican en las
estrategias de desarrollo nacional, aspecto que esta constituido por el control
politico: es incuestionable que en la actualidad el Poder Legislativo, debe
cumplir una mision de critica, de control y de aprobacion.

lll. Se reitera en este Mensaje que se instituye la figura del Veedor de los
Trabajadores del prestador, siendo de enfatizar que el Veedor gozara de la
proteccion que otorga la licencia gremial, mereciendo la misma envergadura el
hecho de que su eleccién sera fiscalizada por el Organismo de Control y se
resolvera por sufragio secreto, sin que se le exija al candidato la pertenencia a
gremio o sindicato alguno.

TITULO IV - AUDIENCIAS PUBLICAS

I. En virtud de la relevancia que deben investir las audiencias publicas,
se ha estimado apropiado establecer quiénes seran los legitimados para
solicitar su convocatoria y quiénes seran partes en su celebracion.

Il. La difusidon previa del temario, la aportacion de propuestas y la
posibilidad de ofrecer y colectar prueba, coadyuvaran a que la concrecion de la
audiencia tenga utilidad practica.

lll. Si bien la audiencia constituye un &ambito de participacion
democratica, configura también un eficaz recurso de control.

No obstante lo expuesto, cabe recordar que el pueblo no delibera ni
gobierna sino a través de sus representantes (articulo 22 de la Constitucién
Nacional), lo que torna necesario y conveniente que las opiniones vertidas en la
audiencia no resulten vinculantes, mas sin que ello exima al Directorio de emitir
acto fundado expidiéndose sobre lo tratado.



IV. Es de interés general que en las impugnaciones judiciales que
pudiesen incoarse contra las decisiones vinculadas a las cuestiones debatidas
en las audiencias, con el fin de evitar la dispersion de acciones con el dispendio
judicial que configura, a lo que se adiciona la eventual aparicion de criterios
contradictorios, se prevea que las causas se concentren en el magistrado que
haya prevenido, al modo en que opera la atraccion del juez de la quiebra.

TITULO V - RESOLUCION DE CONFLICTOS

|. Este capitulo regla una cuestion de gran importancia en el disefio del
régimen que se propone crear. No soOlo se encuentran comprometidos el
derecho de defensa y la consiguiente garantia del debido proceso. Esta
comprendido también el control que deben tener los actos publicos.

Il. Si bien, y esto merece ser resaltado, los Organismos de Control no
ejerceran de ningdn modo actividades jurisdiccionales, que nuestro
ordenamiento constitucional reserva a los magistrados judiciales, podran
resolver, en sede administrativa, las controversias que se susciten en el @&mbito
de su competencia.

lll. A efectos de garantizar debidamente la tutela judicial efectiva, los
afectados podran, a su libre eleccién, interponer contra el acto del Directorio
recurso de alzada por ante el Poder Ejecutivo Nacional, que sélo podra revisar
la legitimidad de lo actuado, o bien ocurrir, en cualquier momento, a la justicia
competente.

IV. Ante los actos administrativos de alcance general de los Organismos
de Control, podran los legitimados sustanciales activos utilizar la via recursiva
administrativa o la accion judicial directa.

Se ha previsto el recurso de inaplicabilidad de ley y los efectos erga
omnes de la sentencia definitiva que declare la inconstitucionalidad o
inaplicabilidad del acto en crisis.

V. Se ha impuesto un plazo de prescripcion razonable que asegure la
seguridad juridica, sin establecer plazos de caducidad en orden a dar la mas
amplia vigencia al principio de la tutela judicial efectiva reconocida por la
Constitucion Nacional y los Pactos y Tratados incorporados.

VI. El afan de control aludido determina que, en el caso de acciones
colectivas en que se verifique el desistimiento por parte de los actores, sean
reemplazados por el Defensor del Pueblo o el Ministerio Publico, solucion ya
contemplada por la Ley de Defensa de Consumidor N° 24.240.

VII. Por dltimo, se incorpora la accion expedita de informacion, que no se
superpone con la amparo por mora.



TITULO VI - DISPOSICIONES GENERALES Y TRANSITORIAS

|. En este capitulo se define el concepto de “provincias interesadas”; se
reconoce la legitimacion del Ministerio Publico; se indica cual es la legislacion
supletoria y se establece el plazo para que el Poder Ejecutivo Nacional dicte el
reglamento unico de audiencias publicas.

ll. Se aborda también la situacion de los Entes y Organos de Control
existentes, otorgando al Poder Ejecutivo Nacional las facultades suficientes
para dotar a los Organismos creados de los recursos obrantes y proceder a la
pertinente racionalizacion de los mismos.

lll. Se dispone el cese escalonado de los miembros del primer Directorio
designado, con arreglo al régimen cuya creacion se propone.

IV. En orden a concretar la garantia de la defensa y la tutela
judicial efectiva, se dispone el establecimiento de Delegaciones de los Organos
de Control en las capitales de provincia, las que deberan recibir y tramitar
reclamos de usuarios, consumidores, prestadores y de la poblacion en general,
pudiendo los interesados, desde la vigencia de la ley, accionar judicialmente
ante la Justicia Federal con competencia en el lugar de su domicilio.

V. Respetando debidamente nuestra forma de Estado federal, se invita a
las provincias y a la ciudad de Buenos Aires a adherir a los principios de la ley.

VI. Finalmente, se estipula el momento a partir del cual la ley entraria en
vigencia.

TITULO | - DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 1. Objeto: En cumplimiento de lo dispuesto por el articulo 42 de la
Constitucion Nacional, la presente ley tiene por objeto sancionar, con caracter
de orden publico, el Régimen Nacional de Servicios Publicos.

Abre nuevos horizontes a la estructuracion de un adecuado sistema de
control el articulo 42 de la Constitucion Nacional reformada, segun el cual las
autoridades tienen la obligacion de controlar los monopolios, y la calidad y
eficacia de los servicios publicos, exigiendo que los marcos regulatorios de los
servicios publicos de competencia nacional y los Organismos de Control sean
regulados por ley, determinando finalmente que la legislacion establecera
procedimientos eficaces para la prevencion y solucién de conflictos en este



ambito, sin perjuicio de que también la reforma constitucional contiene
importantes regulaciones respecto a los usuarios, cuya figura revaloriza,
dandoles jerarquia constitucional, otorgandoles derechos especificos y
cristalizando técnicas procesales especiales para hacerlos valer.

En este articulo se invoca expresamente al articulo 42 de la Constitucion
Nacional. El Poder Ejecutivo Nacional ha entendido que se lograra el més fiel
respeto a sus postulados y al espiritu que lo informa, estableciendo por ley de
orden publico un Régimen Nacional de Servicios Publicos. Es menester sentar
un conjunto de disposiciones basicas que den fundamento y sustento a las
restantes normas que regulardn cada servicio en particular. Es de todo punto
conveniente, en ese sentido, que dicho régimen sea concebido para perdurar
mientras que las modificaciones se introduzcan, a lo largo del tiempo, en los
ordenamientos reglamentarios de rango inferior. De esa manera, se
conservaria un nucleo conceptual fundante sin perder flexibilidad.

La importancia institucional, social y econémica de la ley, determina que
sea calificada como de orden publico. Como integrante del bloque de legalidad,
sera indisponible, salvo modificacion legal, para el propio Estado.

Ver comentario articulo 43.

Articulo 2. Ambito de aplicacion: La calificacion de una actividad como
servicio publico serd precedida por ley formal del Congreso que defina su
Marco Regulatorio Sectorial y configure su Organismo de Control. Los servicios
publicos que se indican en el Anexo que integra la presente ley estan sujetos a
sus disposiciones.

Habiéndose dado precedentemente la nocion de servicio publico, se
enuncian en el Anexo aludido en el presente articulo, los servicios sometidos
al régimen gue se propone crear.

En concordancia con esa tesitura, se dispone que la calificacion de una
actividad como servicio publico debe hacerse por ley formal del Congreso,
quien debera definir su Marco Regulatorio Sectorial y configurar su Organismo
de Control.

Como ensefiara Benjamin Villegas Basavilbaso, “el régimen juridico
del servicio publico implica necesariamente limitaciones a las libertades
individuales, a la propiedad privada, a la libertad de comercio e industria, y, por
consiguiente, el acto que decida que tal necesidad colectiva debe ser
satisfecha por el procedimiento de derecho publico, es de la competencia del
Poder Legislativo y no del Poder Ejecutivo” (en Derecho Administrativo, Tomo
[, n°® 242).

No esta demas puntualizar aqui que, en aplicacion del principio de
subsidiariedad (indiscutible regla de la prudencia), en esta materia — y habida
cuenta de las circunstancias — si basta la regulacion policial, no hay por qué
avanzar; si el régimen de concesion o licencia satisface, no hay para que ir al



desempefio directo, aunque este Ultimo sistema pueda ser en algunos casos
indispensable por razones de bien comun.

TITULO Il — REGIMEN NACIONAL DE SERVICIOS PUBLICOS

Articulo 3. Competencia: El Estado Nacional, a efectos de promover el
bienestar general y satisfacer el interés publico, debe organizar y regular los
servicios publicos de competencia nacional, asegurando la continuidad,
regularidad, uniformidad y generalidad de su prestacion.

Este articulo, a su turno, establece una premisa fundamental, a saber:
es atribucion del Estado Nacional regular y prestar o delegar en terceros la
gestion del servicio publico.

La delegacién de un servicio publico en un particular prestador es,
como se sefialara, una decision prudencial coyuntural del Estado, con el
propdsito de promover y asegurar el bien comun, fin general del Estado; por
consiguiente, en ningun caso el Estado podra desatender la regulacion, el
control y la estricta fiscalizacion del prestador.

No estd de mas traer a la memoria que la prudencia politica es,
precisamente, una cualidad de la razon practica que la dispone a realizar con
prontitud, acierto y eficacia los actos enderezados a la consecucion del bien
comun, como también que ella esta integrada por tres momentos, es decir, tres
son las operaciones de la razon practica: a) consejo o deliberacion, por la que
indaga los medios conducentes al bien comudn. b) juicio, por la que determina
cual es el medio mas util para alcanzarlo. ¢) mandato o mando, por la que
aplica la voluntad a las acciones ya deliberadas y juzgadas como convenientes.

El servicio debera ser cumplido, con ajuste a sus caracteres de
continuidad, regularidad, uniformidad y generalidad. Ellos deben entenderse a
la luz de los preceptos constitucionales.

Con relaciéon a la regularidad, el caracter tiene ahora fundamento
constitucional explicito en el articulo 42, porque la regularidad es la prestacion
del servicio conforme a su marco regulatorio.

La uniformidad significa la igualdad de trato en la prestacion y ello
surge ahora del mismo articulo 42: “condiciones de trato equitativo”; y a la
garantia original de igualdad del articulo 16 se ha agregado la previsiéon del
articulo 75 inciso 23.

La generalidad- que implica que el servicio existente puede ser exigido
y usado por todos los habitantes que se encuentren en condiciones
reglamentarias de recibirlo- se deduce de los articulos 42 y 75 inciso 23, en
especial cuando este ultimo se refiere a “medidas de accidén positiva que
garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato”.



Finalmente, la continuidad —esto es, la no interrupcion del servicio o lo
que es lo mismo su no suspension, sea el servicio continuo o intermitente-
gueda implicada en el concepto constitucional de “calidad”.

Ahora bien, existen dos modos de prestacion o de gestion de los
servicios publicos: directa e indirecta. La primera acaece cuando el servicio es
gestionado por la Administracion, ya sea por oO6rganos centralizados,
desconcentrados o entidades descentralizadas. La segunda tiene lugar cuando
la gestidn estd a cargo de sujetos privados o entidades publicas no estatales,
incluso de sociedades cooperativas. En esta ley se prevén como formas de
prestacion indirecta de los servicios publicos la concesion y la licencia, aunque
existen otras, como el arrendamiento, en la cual la Administracion delega la
prestacion del servicio a un particular, bajo su regulacién y control, pero sin
otorgarle potestades publicas a tal fin, habiéndose entendido que se trata en
esencia de un contrato de locacion de servicios, en el cual el cocontratante o
empresario se hace cargo del servicio ya organizado y en donde los usuarios
no tienen relacion juridica con aquél, sino con la Administracion, a quien deben
pagar el precio o la tasa del servicio.

Asi las cosas, se sefala que el concesionario o licenciatario puede ser
una persona fisica o juridica, privada o publica. Generalmente las concesiones
se otorgan - en razén de los grandes capitales y de la organizacion que
requieren los servicios - a sociedades; pero en servicios que pueden ser
explotados con pequefios capitales (como el de transporte automotor de
pasajeros) nada impide que una persona fisica sea concesionario.

Es significativo destacar que la calidad de concesionario o licenciatario
no influye sobre su condicion juridica: si era una persona fisica o juridica,
publica o privada, estatal o no estatal, continda siéndolo no obstante su nueva
calidad de concesionario.

Y cuando es una persona no estatal, por ser concesionario no adquiere
—si es fisica— la calidad de funcionario o empleado publico, ni de 6rgano estatal,
ni revisten tal caracter las personas de que se sirve para la explotacién del
servicio.

Por otra parte, el contrato de concesién es “intuitu personae”, con las
siguientes consecuencias fundamentales:

1. La concesion de servicio publico debe ser ejercida personalmente por el
concesionario, por su exclusiva cuenta y riesgo. “El concesionario —ha
escrito Manuel M. Diez (en Derecho Administrativo, Tomo III, p. 284), si el
servicio funciona en la forma prevista en la concesion, debe obtener,
I6gicamente, una ganancia. Asi ocurre si el concesionario es diligente en la
explotacion de la empresa, la administracion se ajusta a lo pactado en la
concesion y la situaciéon de hecho que existe al otorgarse aquélla subsiste
durante todo el plazo de la misma. Si las previsiones financieras del
concesionario no se cumplen por causas que le sean imputables, es suya
la responsabilidad y nada puede reclamar a la administracion concedente,
ya que la explotacién del servicio corre por su cuenta y riesgo”.



2. No puede ser transferida o cedida sin autorizacion del concedente.
Ensefiaba Rafael Bielsa: “El contrato de concesidon se celebra siempre
“intuitu personae’. Bien que las ofertas —en la terminologia administrativa
son licitaciones- se hagan “ad inciertam personam’, en la adjudicacién y
formalizacion del contrato la personalidad del concesionario entra como
elemento particular (sea por su competencia, su solvencia, etc.). Por
consiguiente, éste no puede transferir la concesion sin el consentimiento de
aquél de quien aquélla emana” (en Derecho Administrativo, Tomo Il, p.225).
Mas esto no impide celebrar con terceros contratos “accesorios” relativos al
servicio (v.gr., el contrato por el cual una empresa de ferrocarril pacta con
otra firma la limpieza de los vagones destinados al transporte de ganado),
siempre que no impliquen una transferencia directa o indirecta de la
concesion (p.ej., el contrato por el cual el concesionario pacta que un
tercero tomara a su cargo la distribucion de la energia eléctrica a los
abonados y cobrard las cuentas, entregandole una parte del producto en
concepto de arrendamiento de la instalacion y produccion de corriente, lo
gue implica una verdadera cesion de la concesion). Y se ha sefialado que
la sancién de la prohibicion de ceder sin autorizacion, es doble, pues la
cesidon no es oponible a la Administracion, y la misma puede dar lugar a la
rescicion del contrato por causa imputable al contratista.

Articulo 4. Aplicabilidad a los Servicios prestados por el Estado. En los
casos en que la prestacion de servicios publicos esté a cargo del Estado
Nacional, sea cual fuere la forma juridica adoptada para ello, también seran
aplicables, en lo pertinente, las disposiciones contenidas en el presente
régimen.

La norma en trato completa al precepto precedente, dejando sentado que
el régimen de servicios publicos sera aplicable aun si los presta el Estado, sea
por 6érganos centralizados, desconcentrados o entidades descentralizadas,
inclusive por gestion mixta (por ejemplo, sociedades de economia mixta u otras
formas de asociacién entre la Administracién y un particular para la gestién de
un servicio publico, asociacion que nace de un contrato en cuya Vvirtud
participan conjuntamente la Administracion y el particular en la gestién del
servicio y en su alea de explotacion). Esta prevision apunta a resguardar en
plenitud los derechos de usuarios y consumidores, comportando limites y
deberes que el Estado se impone a si mismo y que, como custodio del bloque
de legalidad, deber& acatar y respetar antes que nadie.

Articulo 5. Deberes del Estado: A los fines del desarrollo econdmico nacional
y la mas justa distribucion del ingreso, el Estado Nacional debe:

a) asegurar que los servicios publicos sean prestados en forma
econdmicamente eficiente y satisfactoria, cumpliendo estandares de
calidad y seguridad,;



b) procurar el acceso universal a los servicios publicos;

c) fomentar la educacion para el consumo y asegurar un pronto acceso a la
informacion, adecuada y veraz;

d) procurar los maximos niveles posibles de competencia, evitando
practicas anticompetitivas o de abuso de posicion dominante,
esforzandose en neutralizar los efectos distorsivos de los monopolios u
oligopolios naturales o legales;

e) adoptar los recaudos necesarios para que se efectden inversiones que
aseguren el suministro de las prestaciones a largo plazo con la mas
apropiada tecnologia;

f) promover el desarrollo de una red de proveedores locales;

g) proteger el medio ambiente asegurando el uso racional de los
recursos presentes y potenciales;

h) fijar un sistema tarifario justo, razonable y transparente que -en un
marco de sustentabilidad del servicio- minimice su costo total y brinde al
prestador la posibilidad de obtener un ingreso razonable.

Respecto de este articulo cabe sefialar que constituye la mejor
demostracion del criterio que informa a este proyecto. Se enuncian, como
primera medida, los deberes del Estado en su caracter de titular del servicio
publico. Ademés, se deja sentado que el bienestar general habra de
perseguirse por medio de la promocion del desarrollo econdémico nacional y la
mas justa distribucién del ingreso. Y en esta cuestion es necesario el énfasis:
no se verificar4 un crecimiento econémico sustentable en el pais ni existira paz
social en tanto perduren situaciones de grave injusticia en la distribucién de la
riqueza.

Esa enumeracion no taxativa de los deberes del Estado lo restituye en el
rol dindmico y activo que esta obligado a desempenar.

La lectura de los incisos debe realizarse confrontando, al mismo tiempo, la
realidad. Ellos ponen de relieve carencias en los casos en que se ha resuelto,
ejecutado y sostenido el proceso de “privatizaciones” sin bases regulatorias, sin
fiscalizacion real y efectiva. Revela, asimismo, que la claridad del articulo 42 de
la Constitucién Nacional hace posible sanear ese estado de cosas adoptando
medidas apropiadas, como se estima lo es este proyecto que se somete a la
consideracion de V. H..

Es en tal entendimiento que, cuando entre los deberes del Estado se
incluye el de adoptar los recaudos necesarios para que se efectuen
inversiones, se asume una redaccién que permita tanto la decision prudencial
de promover inversiones privadas de riesgo mediante sefiales economicas que
penalicen los incumplimientos en la continuidad y calidad del suministro, cuanto
—en caso necesario- exigir y controlar un plan de inversiones como alternativa.
En el primer caso, los prestadores deben invertir tanto cuanto fuere necesario
para garantizar el servicio con la calidad establecida y, en caso de insuficiencia
o calidad inferior a la del régimen de calidad de servicio aprobado, se lo
sanciona con cargos que se devuelven a los usuarios (tal, p. ej., el disefio de



los contratos de concesion para distribucién de energia eléctrica vigentes en el
nivel federal).

En este mismo sentido debe entenderse la referencia a promover el
desarrollo de una red de proveedores locales. No se propone la inclusion de
una obligacion de esta naturaleza en las disposiciones del Pliego o las
estipulaciones del contrato, porque se tiene conciencia de que su inclusion
genérica puede encubrir ineficiencia y connivencias que luego se traducen en
el encarecimiento de los servicios a la comunidad en su conjunto, para rentar
en exceso a ciertos sectores proveedores. NO es conveniente restringir en los
procesos licitatorios la sana competencia de un numero suficiente de oferentes
gue desaliente acuerdos perjudiciales al interés econdmico general. Por ello se
considera mas adecuado para la correcta consecucion del fin buscado (esto es,
la generacién de trabajo y desarrollo argentinos), el promover el crecimiento de
una industria proveedora nacional que genere trabajo en el pais a través de
sefales y regulaciones economicas situadas fuera del contrato de concesion,
haciendo prevalecer el principio de subsidiariedad, entendido en el caso como
dejar actuar a los particulares dentro de las reglas propias de la actividad,
controlar seria y atentamente y corregir los desvios si los hubiese.

Se incluye en el texto elevado a consideracion de V. H., entre los deberes
del Estado, el fijar un sistema tarifario justo, razonable y transparente que -en
un marco de sustentabilidad del servicio- minimice su costo total y brinde al
prestador la posibilidad de obtener un ingreso razonable en condiciones
eficientes de prestacion.

En definitiva, caracterizando al servicio publico la titularidad estatal sobre
la actividad y el caracter de mero gestor delegado de quien presta una sobre la
que no detenta titularidad, queda este Ultimo vinculado a las condiciones de
suministro que han sido determinadas por el delegante.

TITULO IlIl - REGIMEN DE PRESTACION POR TERCEROS
CAPITULO |

Articulo 6. Plan de inversiones. El Poder Ejecutivo Nacional podra, en el
marco del articulo 5 de la presente ley, definir o aprobar planes de inversiones
a ejecutarse durante la prestacion del servicio, debiendo incluirlos
expresamente en el marco contractual correspondiente. En todos los casos
en gue el Poder Ejecutivo Nacional defina o apruebe planes de inversion,
debera justificarse técnica y econdmicamente la razonabilidad de cada una de
las inversiones incluidas o aprobadas en el plan y deslindarse con precision las
responsabilidades que competeran al prestador y al Estado por insuficiencia o
exceso de las inversiones.

Conforme a este articulo, serd materia de decision politica del Poder
Ejecutivo Nacional, el disefio y determinacion de un plan de inversiones a
cumplir a lo largo de la prestacion del servicio. En caso de decidir o aprobar el



Estado un determinado plan de inversiones, es obligatoria su inclusién en el
contrato de otorgamiento.

Se recepta el sano principio a tenor del cual en todos los casos en que el
Poder Ejecutivo Nacional defina o apruebe planes de inversion, debera
justificarse técnica y econdémicamente la razonabilidad de cada una de las
inversiones incluidas o aprobadas en el plan y deslindarse con precision las
responsabilidades que competeran al prestador y al Estado por insuficiencia o
exceso de las inversiones.

Articulo 7. Modalidad y plazo de la prestacion: El Poder Ejecutivo Nacional,
con intervencién del Organismo de Control, determinara la modalidad de
prestacion del servicio publico entre las previstas en los articulos 8 y 9 de la
presente ley. En todo caso, la delegacion u otorgamiento sera temporal, por un
lapso proporcionado a la naturaleza del servicio de que se trate.

El presente articulo establece que el Poder Ejecutivo Nacional
determinara la modalidad de prestacion del servicio publico, con intervencion
del Organismo de Control, con lo que este Ultimo se constituye en un
Organismo de consulta necesario para tal decision politica, aunque obviamente
su dictamen no sea vinculante. Ver comentario al art. 3 sobre modos de
prestacion o de gestion de los servicios publicos.

Agrega el mismo articulo que toda delegacion u otorgamiento sera
temporal, pues de lo contrario el Estado estaria practicamente enajenando
irregularmente (es decir, por una via ilegitima) uno de sus cometidos. Como
ensefara Rafael Bielsa, “El Estado... mediante la concesion atribuye a una
persona, privada o publica, un derecho personal, y temporal, pues el
concedente continda siendo el titular del servicio. Esto se explica, porque la
realizacion de un servicio publico es una funcion propia de la Administracion
publica, y ésta no puede enajenar sus atribuciones; solo puede conceder el
derecho de realizar el servicio en las condiciones que ella lo haria, y, en todo
caso, por tiempo determinado. De ahi el caracter siempre transitorio de la
gestion por concesion “ (en Derecho Administrativo, Tomo I, n°® 293).

Es apropiado, aqui, consignar las diferencias entre la concesion de
servicios publicos, el contrato de obra publica y el de concesion de obra
publica.

1. Para realizar una obra publica valiéndose de la colaboracion de terceros, el
Estado puede recurrir al contrato de obra publica o a la concesion de obra
publica. La diferencia esencial entre estas dos figuras juridicas esta dada
por la forma de remuneracion del contratista:

a) En el contrato de obra publica el contratista ejecuta la obra y percibe
el precio de la entidad estatal, siendo “res inter alios” para los
administrados. Su objeto es simplemente construir una obra publica
por cuenta de la administracion; es similar al contrato de construccion



del derecho privado, y si la obra luego de construida se destina a un
servicio publico, nada tiene que ver con éste.

b) En la concesién de obra publica el contratista que ha ejecutado la
obra no es remunerado por la entidad estatal, sino por ciertos
administrados mediante sistemas como el peaje o la contribucion de
mejoras; se trata, entonces, de un contrato que produce efectos con
relacion a terceros.

En definitiva, la concesion de obra publica no es otra cosa que un contrato
de obra publica donde el contratista es remunerado en una forma particular: no
por la entidad estatal con la que contratd, sino por ciertos administrados,
mediante el peaje o contribuciones especiales.

2.Se han sefalado las siguientes diferencias sustanciales entre la concesion
de servicios publicos y de obras publicas:

a) La primera supone necesariamente la gestion de un servicio publico
considerado en su unidad organica, mientras que en la segunda el
objeto no es el servicio publico sino una obra publica.

b) Mientras en la concesion de obra publica el elemento mas importante
es la “construccién” de la obra, en la de servicios publicos es la
“explotacién” de un servicio por el concesionario.

Resulta obvio que tampoco debe la concesion de servicios publicos
confundirse con ciertos contratos de locacion de obra o de servicios que puede
celebrar una entidad estatal y cuyo objeto no es la ejecucion de un servicio
publico, como la contratacién con un estudio juridico para la confeccién de un
pliego de bases y condiciones para una licitacion.

CAPITULO I

Articulo 8. Régimen uniforme: El Poder Ejecutivo Nacional puede delegar,
por medio de concesion o licencia, de conformidad con el presente régimen, la
prestacion de los servicios publicos en personas fisicas o juridicas, publicas o
privadas sin fines de lucro o cooperativas, o prestarlos en forma asociada,
fijando las incompatibilidades, inhabilidades, obligaciones y derechos en
consonancia con los principios del presente Régimen Nacional de Servicios
Publicos.

Todos los operadores y/o prestadores quedaran sometidos a las mismas
reglas de competencia, recibirAan el mismo trato, y se garantizara la
transparencia de las relaciones financieras entre los operadores Yy/o
prestadores y los poderes publicos.

Ver comentario al art. 3 sobre modos de prestacion o de gestidén de los
servicios publicos.

Se reconoce en el articulo en trato al Estado Nacional, a través del
Poder Ejecutivo Nacional, la facultad de delegar la prestacion —obviamente,
previo procedimiento de eleccion del contratante- en personas juridicas
publicas, privadas sin fines de lucro o en cooperativas. Por esa senda, el



Estado Nacional recupera capacidad de decision para encontrar los
instrumentos mas idoneos, segun las circunstancias de tiempo y lugar, a fin de
satisfacer el interés social.

Por cierto también que, mediando competencia, estas empresas quedaran
sometidas a las mismas reglas que las otras empresas del sector, no pudiendo
aquéllas recibir un trato distinto, debiendo garantizarse la transparencia de las
relaciones financieras entre las empresas de marras y los poderes publicos.

CAPITULO Il

Articulo 9. Otorgamiento por licitacion publica: Toda concesion o licencia
relativa a la prestacion de servicios publicos, s6lo podra ser otorgada, salvo las
excepciones que expresamente se establezcan en el Marco Regulatorio
Sectorial de una actividad, mediante licitacion publica -0 concurso publico- y
previa existencia del Marco Regulatorio correspondiente y funcionamiento del
Organismo de Control respectivo. La adjudicacion de una concesion o licencia
en que se reconozcan privilegios de exclusividad o monopolio requerird en
todos los casos de licitacion publica, sin excepcion.

El pliego deberé incluir indefectiblemente:

a) el plazo de la concesion o de la licencia;

b) la determinacion o criterio de determinacién de los bienes -muebles e
inmuebles- que a la conclusién del otorgamiento serdn transferidos al
Estado Nacional concedente;

c) el requisito de que las tarifas sean calculadas y expresadas en moneda
nacional, exhibiendo la estructura de costos que sustenta la oferta;

d) el alcance de la responsabilidad de la casa matriz respecto de la
propuesta formulada por oferentes controlados o vinculados;

e) el sometimiento a la legislacidbn y jurisdiccion nacional para la
dilucidacion de conflictos a que diere lugar la aplicacion o interpretacion
de la concesién o licencia y todo lo atinente a la prestacion del servicio
publico;

f) la prohibicion de transferir o ceder, total o parcialmente, el contrato sin
previa autorizacion del Poder Ejecutivo Nacional con intervencion del
Organismo de Control;

g) la obligacion del oferente de informar su composicion accionaria y la de
las sociedades controladas o vinculadas al momento de inicio del
procedimiento, asi como la obligacion de informar cualquier modificacion
de dicha composicion durante todo el proceso de adjudicacion;

h) la obligacion del oferente de constituir sociedades juridicamente
independientes del prestador para desarrollar cualquier negocio o
actividad diferente al servicio objeto de la licitacion;

i) garantia de mantenimiento de la oferta y de cumplimiento del contrato, la
que en caso de ser garantia liquida sera ejecutable por simple
requerimiento no satisfecho con el depésito de la suma reclamada, sin
que quepa la suspension del acto que ordena su integracion;

j) penalidades y procedimientos de aplicacién, estableciendo que la multa
podrd compensarse respecto de cualquier crédito del prestador con el



Estado Nacional devengado en la ejecucion del contrato, o realizase
contra la garantia de éste la que, en su caso, debera reconstituirse.

El funcionario que disponga la compensacion prevista en el inciso
precedente con violacion de los limites de la actividad discrecional, generando
perjuicio patrimonial por indemnizaciones a particulares en detrimento del
erario publico, sera patrimonialmente responsable en forma solidaria.

Los beneficios que se fijen en el pliego a favor del prestador deberan ser
expresos y seran interpretados restrictivamente.

En este articulo se impone la obligacion, de principio, de sustanciar
licitacion publica como procedimiento administrativo de otorgamiento de
concesion o licencia.

Las entidades estatales no siempre pueden elegir liboremente a su
contratante, siendo muy comun que el orden normativo las constrifia a efectuar
dicha eleccion observando o respetando ciertas normas, exigencia que puede
aparecer mas acentuada con referencia a unos contratos que a otros. Asi, en
los contratos de suministro prevalece el criterio de que la eleccion del
contratante debe ajustarse a determinados procedimientos; en cambio,
tratandose de contratos donde predomine el caracter “intuitu personae”, la
entidad estatal tiene libertad —o mayor libertad que en otros supuestos— para
seleccionar a su contratante, pues no toda persona suele reunir las condiciones
especiales requeridas para efectuar determinada prestacion.

Los procedimientos para la eleccion del contratante que establece el
orden normativo tratdndose de contrataciones administrativas, suelen ser la
licitacion —publica y privada o restringida- la contratacion directa, el concurso y
el remate publico.

Ahora bien, en la concesion que nos ocupa conviene recurrir a la
licitacion publica por principio, siempre que técnica y administrativamente sea
posible, pero permitiendo que en cada servicio en particular su ley especifica
pueda fijar con caracter taxativo el recurso a otros procedimientos de
adjudicacién, cuando ello resulte razonablemente justificado. Con caracter
excepcional y fundamentos objetivos, serd admisible la contratacion directa
(donde la entidad estatal busca al contratante de la misma manera que los
particulares y celebra el contrato con él), pero en estos casos la Administracion
—por obvias razones éticas- debe dar amplia publicidad a dicha seleccion y
motivar su decision. La licitacibn o concurso publico, en cambio, debe ser el
procedimiento ineludible en los casos en que se adjudique un area o sistema
con caracter de exclusividad o monopolio para la prestacion de determinados
servicios.

Se ha estimado oportuno, con el afan de asegurar la claridad en la
actuacion publica, incluir en el presente régimen a la licencia y el permiso, en
tanto se verifiquen en torno a ellos los términos fijados en la norma. Es decir, al
margen del “nomen iuris”, los institutos bajo tales denominaciones seran
juzgados conforme a su verdadera naturaleza juridica, segun los conceptos



que a continuacion se exponen. Es conveniente entonces precisar conceptos y
terminologia para una mejor interpretacion y aplicacion de las normas.

1. En la autorizacion la respectiva actividad no esta prohibida, existiendo un
sujeto que es titular de un derecho preexistente, cuyo ejercicio se halla
condicionado al cumplimiento de los requisitos establecidos en las leyes o
reglamentos.

La autorizacion se aplica tratandose de actividades particulares de interés
publico (“servicios publico impropios”), “industrias reglamentadas” y en los
servicios sociales.

2. En el permiso en cambio, por principio se trata del otorgamiento de un
derecho nuevo al particular, que constituye una excepcidbn a una
prohibicion impuesta por una norma de policia en forma preventiva (p. €j.,
permiso para portar armas), aunque debe aclararse que, en materia de
utilizaciones privativas del dominio publico (esto es, su uso especial o
diferencial), se encuentran los permisos de estacionamiento y de uso.

3. La habilitacién es por lo general otorgada a negocios o establecimientos,
previa comprobacion de que reunen las condiciones requeridas de
seguridad, salubridad, preservacion ambiental, etc..

Las figuras que anteceden, en principio propias del “ius politiae”, no
deben ser confundidas con las de la concesion y la licencia en materia de
servicios publicos.

4. La concesion es constitutiva de derechos, e implica que —como en la de
servicios publicos— se transfiere una atribucion que pertenece “iure propio”
al Estado (“lato sensu”), dandose por tanto en aquellos supuestos en los
cuales existe “publicatio”, esto es, una decisién legal en el sentido que
determinada actividad constituye servicio publico. Esta “publicatio”
significa encuadrar la actividad en el &mbito de la funcion administrativa y
cuya titularidad, a partir de ella, pasa al Estado, no pudiendo los
particulares ejercerla “iure proprio”. Y corresponde afadir que la concesion
no cambia la naturaleza juridica del servicio, que sigue siendo un servicio
publico y, por ende, corresponde aplicar al servicio concedido el régimen
del servicio publico.

5. La licencia, como instrumento en materia de servicios publicos, es un
acto administrativo unilateral constitutivo de derechos a titulo precario.

Asi las cosas, es necesario puntualizar que todo lo que se dice en el
texto del proyecto respecto del concesionario es aplicable, “mutatis mutandi”, al
licenciatario. Quedan, de tal forma, delineadas las dos figuras juridicas, cuyos
conceptos y denominaciones habran de emplearse una vez que V. H. sancione
el proyecto, sin perjuicio que —como se anticipara- a las hasta ahora
denominadas licencias y permisos se les aplique el régimen juridico
correspondiente a su naturaleza, al margen del “nomen iuris” utilizado. Asi, v.
gr., las denominadas licencias para la prestacion de los servicios publicos de



transporte y distribucion de gas, son verdaderas concesiones en el sentido
antes expuesto.

Se aflade, ademas, otro requisito que no merece pasar desapercibido.
En efecto, no podra concretarse ningln otorgamiento si previamente no existe
Marco Regulatorio Sectorial y Organismo de Control competente, ambos
creados por ley. Debe tenerse en cuenta que no se busca el cumplimiento de
una mera formalidad, sino que estos Organismo de Control estén en
condiciones de cumplir efectivamente sus funciones.

Los incisos consignados en la presente norma incluyen los
requerimientos indispensables del pliego, sin perjuicio de los que correspondan
en consonancia con la naturaleza y caracteristicas de cada servicio.

Pueden agruparse, en sintesis, en tres aspectos, a saber: a)
modalidades de la contratacion; b) medidas de control sobre el oferente y
eventual adjudicatario; c¢) sujecion a las normas y a la realidad del lugar de
cumplimiento de la prestacion (v. gr. moneda nacional y jurisdiccién local).

Cuadra resaltar que la obligacién de aplicar normativa nacional y de
someterse exclusivamente a los tribunales locales encuentra asidero en que la
materia involucrada esta regulada por el derecho publico, es una actividad
directamente afectada a la consecucion de la utilidad y el interés publico.
Integra, por cierto, el cimulo central de politicas de gobierno que conforman la
estrategia nacional de crecimiento y desarrollo.

Se establece que la adjudicacion de una concesion o licencia en que se
reconozcan privilegios de exclusividad o monopolio requerira en todos los
casos de licitacion publica, sin excepcion. Se rememora que en virtud de la
clausula de exclusividad el concedente se obliga a no otorgar nuevas
concesiones o licencias para el mismo servicio, pudiendo el plazo de la
exclusividad coincidir con el de la concesion o licencia o ser mas reducido.
También, que el monopolio es la supresion de la concurrencia en una actividad
libre para reservarla a una persona publica o privada, mientras que la clasusula
de exclusividad solo puede surgir en los servicios publicos, donde no existe
libre concurrencia pues para explotarlos se necesita concesion. El servicio de
suministro de energia eléctrica puede brindar un ejemplo de la distincion: la
clausula de exclusividad inhabilita el otorgamiento de nuevas concesiones o
licencias, pero no impide a los particulares producir electricidad para su
consumo propio por lo que, ante la posibilidad de que fabricas importantes
puedan generar su propia energia, sin adquirirla al concesionario, cabria
establecer un monopolio en beneficio de éste. Igualmente el plazo del
monopolio puede coincidir con el de la concesion o ser menor, caso este ultimo
en que el privilegio desaparece antes de extinguirse la concesion. Y se
concluye destacando que ni el monopolio ni la exclusividad constituyen datos
esenciales de la nocién de servicio publico.



Articulo 10. Elaboracion y difusion del pliego: ElI Poder Ejecutivo Nacional
debera contar con el asesoramiento del Organismo de Control en la
elaboracion del pliego correspondiente. Una vez confeccionado el mismo, el
Organismo de Control deberd ponerlo en conocimiento de las provincias
interesadas y de las asociaciones de usuarios y consumidores legalmente
inscriptas, que dispondran de quince (15) dias habiles, computados desde su
notificacion, para formular observaciones, las que seran elevadas al Poder
Ejecutivo Nacional con dictamen del Organismo de Control. La aprobaciéon de
los pliegos debera ser resuelta por acto administratrivo expreso.

El llamado a licitacién lo hace el Poder Ejecutivo Nacional, lo cual
supone la previa preparacion del pliego de condiciones, que es una
reglamentacion minuciosa que regira el contrato y que debe ajustarse al
minimo de condiciones fijadas en el articulo anterior..

Articulo 11. Preadjudicacion y adjudicacion: El Poder Ejecutivo Nacional
evaluara las propuestas, con intervencion del Organismo de Control y la
autoridad de aplicacién de la Defensa de la Competencia. Preadjudicada la
oferta mas conveniente, deberan emitir dictamen la Procuracion del Tesoro de
la Nacion y la Sindicatura General de la Nacion.

Articulo 12. Impugnaciones: El procedimiento de impugnacion estara regido
por el principio de gratuidad de las actuaciones administrativas, sin perjuicio de
la exigencia de garantias o fianzas en orden a evitar y sancionar
cuestionamientos que impliqguen abuso del derecho de impugnacion.

Si bien los servicios publicos y los Organismo de Control son creados
por ley, ambos se desenvolveran en la esfera del Poder Ejecutivo Nacional
(articulo 99, inciso 1 de la Constitucion Nacional).

En tal virtud, la sustanciacion de la licitacion y la adjudicacion seran
resueltas en ese ambito. Sin embargo, se propone instaurar un férreo
mecanismo de control y participacion, con intervencién de la autoridad de
aplicacion de la Defensa de la Competencia, de las provincias involucradas y
las asociaciones de consumidores y usuarios, y dictimenes de la Procuracion
del Tesoro y la Sindicatura General de la Nacion, posibilitando impugnaciones
en el marco del principio de gratuidad de las actuaciones administrativas, que
tiende a favorecer el debate y por ello el control del comportamiento estatal por
parte de oferentes, usuarios y consumidores, aunque admitiendo herramientas
gue desalienten el abuso del derecho de impugnacion.

Por otra parte, y a la luz de la diversidad de elementos de juicio a
sopesar en una contratacion de tal complejidad, se ha entendido mas
conveniente no sujetarse al principio de adjudicacién a la oferta de menor
precio. Aun asi, y con mas razon, el acto administrativo debera estar
debidamente fundado justificando pormenorizadamente la eleccién. Ha
demostrado ser muy util el recurso al denominado procedimiento de doble
sobre. Evaluar en primer término la capacidad econdmica, la capacidad y
antecedentes técnicos del oferente (lo que es decididamente relevante para la
correcta prestacion del servicio) y, luego, definir en funcion de la mejor oferta



econdémica entre todos los considerados técnica y econdmicamente admisibles
como oferentes. Es decir, primero hacer un filtro de capacidad técnica y
econOmica, para lo cual debe establecerse una regla de evaluacion objetiva y
comun a todos los oferentes, con caracter previo al concurso (es decir, incluida
en el pliego); y segundo, que entre todos los que superen dicho filtro la
seleccidn se defina por la mejor oferta econémica. En este procedimiento debe
presentarse, simultdneamente a la oferta general, en sobre aparte, la oferta
econdmica en sobre cerrado, que se abrird una vez evaluado el primer filtro.

Articulo 13. Prérrogas: Las concesiones y licencias, por principio, no podran
prorrogarse. El Poder Ejecutivo Nacional debera iniciar, con la adecuada
antelacion, el procedimiento para sustanciar el nuevo llamado a licitacion. Si
por razones excepcionales, debidamente fundadas, no existiese adjudicacion al
culminar el otorgamiento, el Estado Nacional asumira la prestacion directa del
servicio. En caso de imposibilidad cierta y comprobada de hacerlo, el Poder
Ejecutivo Nacional podra acordar con el prestador la continuidad por un plazo
maéaximo, no prorrogable, de doce (12) meses, manteniéndose en tal caso las
condiciones pactadas.

Lo dispuesto en el presente articulo es sin perjuicio de las disposiciones
en materia de prorroga contenidas en las concesiones o licencias otorgadas en
el marco de las Leyes N° 24.065 y 24.076.

A efectos de no desvirtuar los principios de licitacién publica y de
temporalidad aludidos, se excluye, en principio, la posibilidad de prorrogar las
concesiones (0, en su caso, las denominadas licencias y permisos) evitando
perpetuar al prestador, pero se contempla expresamente la eventualidad de
continuacion de la prestacion ante demora en la adjudicacion al nuevo
prestador y, en el caso particular de las concesiones otorgadas con
anterioridad a la vigencia de la nueva ley, conforme a criterios de Marcos
Regulatorios Sectoriales establecidos por ley formal.

Articulo 14. Inhabilidades: No podran ser oferentes, ni tampoco accionistas,
ni ocupar puestos de responsabilidad de cualquier indole en empresas de
servicios publicos (tales como directores, sindicos, gerentes, apoderados,
representantes o asesores):

a) los funcionarios publicos que se hayan desempefiado en los Estados
Nacional, provinciales o en los municipios, legisladores y jueces,
mientras no hayan transcurrido tres (3) aflos de haber cesado en esos
cargos, en el caso en que hayan intervenido en la decision de
cuestiones que se relacionen directamente con el oferente o cualquiera
de las empresas o grupos empresarios vinculados al mismo;

b) los extranjeros que hayan tenido acreditacion diplomatica en el pais, y
los funcionarios o contratados de Organismos multilaterales de crédito,
en los casos en que hayan intervenido en cuestiones que se relacionen
directamente con el oferente o cualquiera de las empresas o grupos



empresarios vinculados a oferente, hasta dos (2) afios de haber cesado
en sus servicios;

c) las personas nacionales o extranjeras condenadas en el pais o en el
extranjero, o las sociedades cuyos directores, apoderados, gerentes,
representantes o accionistas controlantes, se encuentren en igual
situacion, por actos o hechos dolosos, en tanto no haya transcurrido el
doble de tiempo de la condena;

d) los concursados y los inhibidos, mientras duren los efectos de esas
medidas;

e) los deudores morosos de obligaciones impositivas o de la seguridad
social, en tanto hayan sido reconocidas expresamente o haya recaido
acto administrativo o sentencia firmes, hasta transcurridos tres (3) afios
de haberse regularizado el cumplimiento;

f) las personas que hayan sido pasibles de rescisiones contractuales o de
revocacion de contratos o licencias por culpa, por parte de los Estados
Nacional, provinciales, o de los municipios, en tanto no hayan
transcurrido cinco (5) afos de la rescision o revocacion;

g) las personas que hayan recibido sanciones, en el ambito nacional o
internacional, por afectar el medio ambiente, en tanto no hayan dado
cumplimiento a la sanciébn pecuniaria 0, en su caso, no hubiese
transcurrido el doble de tiempo de la condena impuesta;

h) los que se encuentren comprendidos en las situaciones especificas de
inhabilidad, incompatibilidad o causales de exclusion precisadas en las
leyes, reglamentos, pliegos y contratos atinentes a cada servicio.

Las inhabilidades previstas en el presente titulo resultaran aplicables a
los contratistas del prestador en tanto se trate de empresas vinculadas.

La violacibn de estas normas determinara la nulidad absoluta del
contrato o licencia.

Articulo 15. Inhabilidades sobrevinientes: Las inhabilidades sobrevinientes
determinaran la rescision del contrato o la revocacion de la licencia por culpa
del prestador, en tanto éste no produzca, de ser ello posible, la subsanacion en
el plazo perentorio que fije el Organismo de Control.

El anteriormente referido proceso de seleccién del oferente pone de
manifiesto la necesidad de que el Estado adjudique a quien le ofrece las
mejores garantias de fiel cumplimiento del contrato. En tal direccion apuntan
los articulos 14 y 15. Intentan, ademas, ocluir la connivencia o colusion entre
servidores del Estado y prestadores. La limitacion se circunscribe a ciertos
niveles de decision o injerencia, vinculados con las actividades que hubieren
estado en el area de competencia del inhabilitado.

Articulo 16. Objeto exclusivo de la concesionaria o licenciataria: El que
resulte concesionario o licenciatario de un servicio publico debe tener por
objeto exclusivo la prestacion del servicio de que se trate, incluyéndose en
aquél la realizacion de actividades complementarias que permitan alcanzar



mejores tarifas en beneficio de los usuarios. Tal persona, o sus accionistas, -en
el caso que no existan limitaciones normativas que excluyan tal posibilidad -
deberan constituir sociedades juridicamente independientes para desarrollar
cualquier negocio o actividad diferente del servicio concesionado o licenciado.

El presente articulo establece la obligatoriedad de objeto exclusivo para
las personas juridicas concesionarias o licenciatarias, por cuanto asegura una
mejor posibilidad de acceso a la informacion real sobre los costos efectivos de
prestacion del servicio, necesario para la definiciébn por el Estado de la tarifa
justa y razonable y, en su caso, del subsidio necesario para la prestacion del
servicio en las condiciones de calidad y seguridad requeridas.

Articulo 17. Obligaciones del prestador: El prestador debera:

a) prestar el servicio por su cuenta y riesgo, de acuerdo con los principios
establecidos en el presente Régimen Nacional de Servicios Publicos,
ateniéndose estrictamente al Marco Regulatorio Sectorial, al pliego
licitatorio, al contrato, a las instrucciones y resoluciones del Organismo
de Control y a toda la normativa aplicable en la materia;

b) satisfacer toda la demanda de servicios que le sea requerida en el pliego
y en el contrato, desarrollando la capacidad de prestacion del servicio de
manera de poder abastecer cualquier incremento razonable en la
demanda en el mas corto plazo y con la tecnologia méas apropiada;

c) atento al principio de continuidad del servicio, abstenerse de
interrumpirlo en forma total o parcial por mora o incumplimiento del
Estado Nacional, considerandose dicha interrupcion como abandono del
servicio y causal de rescision culpable; exceptuase el caso fortuito, y
sera viable la suspension de la ejecucion en los supuestos en que exista
una razonable imposibilidad de cumplir el contrato o la licencia en las
condiciones establecidas;

d) conservar en condiciones operativas y de mantenimiento adecuadas los
bienes afectados al servicio y, en su caso, devolverlos o transferirlos al
vencimiento del contrato o la licencia al Estado Nacional, o transferirlos a
los nuevos prestadores, incluyendo las mejoras producidas y los bienes
incorporados por el prestador o por ejecucion de terceros interesados;

e) preservar su capacidad financiera para cumplimentar el servicio,
observando a tal fin las obligaciones establecidas en el Marco
Regulatorio Sectorial, en el pliego y en el contrato o licencia en cuanto a
capital propio, reservas, inversion y reinversiones, distribucion de
dividendos y coeficiente de endeudamiento respecto al patrimonio neto,
y solicitar al Organismo de Control las autorizaciones que
correspondieren en relacion a decisiones en la materia que pudieran
afectar su capacidad financiera futura,

f) en caso de monopolios 0 empresas subsidiadas, sustanciar licitaciones
publicas o compulsas de precios para su provision de bienes y servicios
La adjudicacién a una sociedad vinculada con el prestador o por su
grupo economico, 0 controlada por éste 0 por su grupo econdémico
requerird ser autorizada en forma previa por el Organismo de control;



9)

h)

)
K)

)

dar respuesta oportuna a los reclamos e indemnizar los dafos que
causare a consumidores, usuarios o0 terceros, resultantes de la
prestacion del servicio;

garantizar al usuario, mediante la instalacion de los instrumentos
adecuados, la medicion precisa y controlable de su consumo, conforme
las previsiones consignadas en el Marco Regulatorio Sectorial, el pliego
licitatorio y el contrato correspondiente;

proporcionar al Organismo de Control en toda ocasion que éste
determine, y a todo aquel que esté habilitado por la legislacion, toda la
informacion que requieran para evaluar el cumplimiento de las
prestaciones a su cargo;

ejecutar los trabajos de expansion, mejora o mantenimiento del servicio
de modo de ocasionar las menores molestias a los usuarios o terceros;
realizar las acciones educativas y publicitarias de difusion o de
informacion necesarias para posibilitar el uso racional y seguro del
servicio;

prestar el servicio preservando el medio ambiente y el uso racional de
los recursos naturales;

m) facilitar a los usuarios, consumidores y a la poblacibn en general

p)

Q)

informacion completa y comprensible acerca de las caracteristicas de los
servicios prestados, el nivel de calidad de los mismos, las diferentes
opciones de utilizacion y contratacion, los costos y beneficios de cada
una de ellas, las inversiones o reinversiones proyectadas y realizadas,
en la forma que el Organismo de Control determine;

llevar, exhibir y entregar copia completa al Organismo de control de los
registros contables exigidos por la legislacion comercial, asi como la
informacion contable para cada servicio de acuerdo a los requerimientos
de la contabilidad regulatoria que determinard cada Organismo de
Control;

abstenerse de incurrir en actos que impliquen competencia desleal o
abuso de posicién dominante en el mercado;

respetar la prohibicion de modificar la composicién accionaria en las
condiciones que especificamente establezca cada Marco Regulatorio
Sectorial, pliego licitatorio, contrato de concesion o licencia, e informar al
Organismo de Control y a la autoridad de aplicacion en materia de
defensa de la competencia, acerca de cualquier modificaciéon de la
propiedad accionaria;

solicitar autorizacion al Organismo de Control y a la autoridad de
aplicacion en materia de defensa de la competencia, para realizar
cualquier fusion y/o adquisicién, total o parcial, de otras sociedades,
incluyendo la obligacion de notificar al aquel Organismo los actos de
concentracion o acuerdos empresarios realizados por empresas
vinculadas residentes en el pais o en el exterior;

continuar brindando el servicio a todo usuario en caso que Su
interrupcion afectare las condiciones basicas esenciales para la
subsistencia, en las condiciones que fije el Marco Regulatorio Sectorial.
En el caso en que un Marco Regulatorio Sectorial determine que el costo
de mantenimiento del servicio en los términos del presente inciso sea
financiado a través de la recaudacion obtenida del resto de los usuarios,
debera obligatoriamente constituirse un Fondo Solidario, cuyo costo de



mantenimiento sera discriminado en la factura, para informacion de cada
usuario y, en consecuencia, bajo ningn concepto se autorizara a las
empresas prestadoras a imputar la no interrupcion del servicio en los
términos del presente inciso como un costo extraordinario;

los cargos de disponibilidad del servicio s6lo podran exigirse a quienes
hayan sufrido el corte en los casos y con los limites preestablecidos en
el respectivo reglamento de servicioS 0 suministro aprobado por la
autoridad competente.

Articulo 18. Derechos del prestador: El prestador gozara de los siguientes
derechos:

a)

b)

d)

f)

9)
h)

)

a la utilizacion de los bienes de dominio publico y privado necesarios
para la prestacion de acuerdo con el Marco Regulatorio Sectorial, el
pliego licitatorio, el contrato o la licencia y las normas de orden nacional,
provincial y municipal que regulen la materia;

a los demés derechos previstos en el Marco Regulatorio Sectorial, el
pliego licitatorio y la concesion o licencia;

a la percepcion de intereses moratorios no superiores a la tasa activa
aplicada por el Banco de la Nacion Argentina en sus operaciones de
descuento de documentos, ante el incumplimiento de usuarios y
consumidores, y a gastos reales de reconexion, conforme fueren
fijados por el Organismo de Control;

a requerir el ajuste de tarifas conforme lo previsto en la presente ley y el
Marco Regulatorio Sectorial,

a solicitar la modificacion del contrato o de la licencia, en los términos
previstos la presente ley y el Marco Regulatorio Sectorial,

a peticionar la revision del contrato o de la licencia, en los términos
previstos en la presente ley y el Marco Regulatorio Sectorial,

a solicitar la rescision del contrato o la revocacion de la licencia,
conforme lo previsto en la presente ley y el Marco Regulatorio Sectorial,
a solicitar y participar de audiencias publicas u otros procedimientos de
consulta en los supuestos previstos en el Marco Regulatorio Sectorial y
en el orden normativo en general.

a impugnar judicialmente por ante la Camara Nacional Contencioso-
Administrativo Federal de la Capital Federal las decisiones del
Organismo de Control, sin que la impugnacion de la decision que aplique
sanciones pecuniarias tenga efectos suspensivos.

a la posibilidad de obtener una rentabilidad razonable en los términos del
articulo 22 inciso b) de la presente.

Los articulos 17 y 18 tienden a dar seguridad juridica a todas las partes

involucradas en materia tan gravitante para la sociedad. Quien ostenta un
privilegio y obtiene ganancia por contribuir a satisfacer el interés publico debe

estar

dispuesto al cumplimiento cabal de sus deberes, los que deben ser

conocidos y exigidos por el Estado, en primer lugar, y asimismo por usuarios y
consumidores. A la par, es de toda justicia y estd constitucionalmente
garantizado que el prestador particular pueda hacer valer los derechos que le



asisten. Cada uno de los incisos en consideracion reviste relevancia, aunque
no configuren una enunciacion conclusa.

Articulo 19. Limites del otorgamiento: El prestador no podra reclamar ni
atribuirse privilegio, beneficio adicional o accesorio que no esté expresamente
contemplado en el pliego, concesion o licencia.

El Estado Nacional podra variar las modalidades y alcances de la
prestacion en consecucion del interés publico, no pudiendo el prestador
obstaculizar el ejercicio de esta atribucion del concedente sin perjuicio de las
indemnizaciones o reajustes tarifarios que pudieren corresponder.

Esta norma confluye con el articulo 9 -in fine- para demarcar con
absoluta estrictez los alcances de los beneficios del prestador. Explicita,
también, el principio del ius variandi del Estado, sin perjuicio de las restantes
clausulas exorbitantes incluidas, explicita o implicitamente, en toda relaciéon
contractual regida por el derecho publico.

Los contratos administrativos se caracterizan por la existencia de
clausulas exorbitantes en relacion al derecho privado, es decir, aquellas que
estan fuera de la Orbita normal del derecho privado, sea porque no es usual
convenirlas o porgue serian antijuridicas a la luz de las normas privatisticas.

El maestro Miguel S. Marienhoff, entre otros, ha entendido que un
contrato puede ser administrativo por su objeto o por contener clausulas
expresas exorbitantes del derecho privado. Cuando el contrato es
administrativo por su objeto —como la concesion de servicios publicos, relacién
de empleo publico, concesion de uso del dominio publico, etc.- como principio
general apareja clausulas virtuales exorbitantes al derecho privado.

En tal orden de ideas se ha dicho que existen dos tipos de clausulas
exorbitantes del derecho privado: las virtuales o implicitas y las expresas,
especiales o concretas.

Entre las primeras corresponde mencionar: a), aquella en virtud de la
cual la administracion tiene “ejecutoriedad propia”; b), la que la faculta a
“‘modificar” unilateralmente las obligaciones de su contratante, sin perjuicio de
los correlativos derechos de éste derivados de esa modificacion unilateral; c) la
que la autoriza a rescindir por si y ante si el contrato; d), la que confiere a su
cocontratante poderes respecto de terceros; e) la que faculta a la
Administracion Puablica a dirigir y a controlar en forma constante y acentuada, el
cumplimiento y ejecucién del contrato.

Las segundas, las expresas, pueden surgir: 1), del texto mismo del
contrato; 2), del complejo de textos o preceptos legales que regulen la
actividad. Pero siempre esas clausulas caracterizantes del acto, tienden a la
eficaz satisfaccion de los fines o funciones del Estado.



La clausula exorbitante refiere a una “potestad” administrativa, a una
cierta atribucion de los entes u organismos que ejercen funciones
administrativas, necesarias para cumplir tales funciones, desarrollar sus
actividades y lograr los fines perseguidos con ello. Asi tal potestad integra el
concepto de competencia. En la base de toda afirmacion de competencia (y por
ende de potestad) habra siempre un texto habilitante. La competencia, en
cuanto complejo de funciones atribuido a un ente u 6rgano administrativo o
como medida de la potestad atribuida a los mismos, surge siempre de una
norma expresa o razonablemente implicita.

Es en consecuencia juridicamente valido sostener la existencia no sélo
de potestades expresas, sino también razonablemente implicitas en ciertos
contratos de la administracion. Entiéndase bien, no se trata de potestades que
deriven genéricamente del encuadramiento de un contrato dentro de la
imprecisa categoria del “contrato administrativo”, sino de competencias
razonablemente implicitas en el ordenamiento juridico, de donde deviene que
no existan potestades sancionatorias implicitas.

En un contrato de locacion, por ejemplo, celebrado por la Administracién
en un plano de igualdad juridica con otro sujeto de derecho, publico o privado,
donde prima la justicia conmutativa, serd practicamente en vano buscar una
potestad administrativa implicita. Por el contrario, en una concesion de
servicios publicos “verbi gratia”, donde son claras las relaciones de
subordinacion juridica para compensar el poder econémico del concesionario y
proteger a los usuarios (art. 42, Constitucion Nacional), las potestades
implicitas son frecuentes.

En este punto, cabe sefialar que una de las mas importantes
atribuciones del concedente es la de exigir la adecuacion del servicio a las
nuevas necesidades y a los mejoramientos técnicos, introduciendo las
modificaciones del caso en su organizacion y funcionamiento, estando el
concesionario correlativamente obligado a aceptar tales modificaciones.

Este principio deriva de la necesidad de adaptar el contrato a las
exigencias del bien comun, satisfaciendo en la mejor forma posible las
necesidades individuales de importancia colectiva, habida cuenta que,
generalmente, estos convenios se celebran por varios afos, pudiendo en su
transcurso cambiar la situacién de hecho en forma tal que, de ejecutarse el
servicio como se convino, no se satisfaceria adecuadamente la necesidad
colectiva.

Y bien se ha sefalado que las modificaciones pueden incidir sobre
diversos aspectos del contrato: a) sobre la duracion del mismo; b) sobre el
volumen o cantidad de la prestacion; c) sobre las condiciones de ejecucién del
contrato

Mas igualmente se ha advertido que esta atribucion tiene los siguientes
limites:



1) El poder de introducir modificaciones no supone el sacrificio del
cocontratante, como tampoco beneficiarlo indebidamente. De ahi que si la
alteracion del contrato le impone mayores gastos, la administracion debe
indemnizarlo por los perjuicios efectivamente probados, directamente
relacionados con el ejercicio del “ius variandi”, reajustando el precio estipulado.
Por las mismas razones, si se reduce la prestacion convenida y ello implica una
economia probada, hay que hacer el reajuste pertinente en el sentido inverso
(reduccién del precio).

2) La modificacion ordenada por el concedente puede en ciertos casos justificar
el pedido por parte del concesionario de que se declare rescindido el contrato,
ya que no puede ser obligado por aquél a realizar una prestacion que exceda
su capacidad técnica y sus recursos financieros.

3) Se destaca también que la negativa del concesionario a admitir la
modificacion ordenada, puede dejar al concedente en libertad para otorgar
nuevas concesiones a terceros, extinguiéndose el derecho de preferencia o la
exclusividad otorgada a aquél: en el transporte de pasajeros, por ejemplo, es
comun se establezca que previa notificacion de la autoridad competente, el
concesionario estara obligado a aumentar el nimero de coches de acuerdo con
las necesidades del servicio y, en caso de no cumplimiento dentro del plazo
que se fije, el Poder Ejecutivo podra declarar la linea abierta y autorizar la
incorporacion de nuevas unidades al o a los interesados que lo soliciten.

4) La modificacion puede ser discrecional, pero nunca arbitraria; en
consecuencia, es conveniente que se establezca a los efectos de su ejercicio
un procedimento reglado.

Se ha puntualizado en el derecho espafiol que en el orden formal, la
modificacion exige, por lo pronto, la incoacion de un expediente contradictorio,
con presencia activa del contratista, llamado a acreditar las razones concretas
de interés publico que exigen la modificacion y que en ausencia de esas
razones de interés publico, que no basta simplemente invocar y que deben
justificarse debidamente, la Administracion no puede apartarse de lo pactado,
lo que se estima debe aplicarse entre nosotros ponderando que tiene dicho el
mas alto Tribunal de la Republica que “la modificacion unilateral de lo
convenido por las partes llevada a cabo por la Administracion con
independencia de la voluntad de la contratista, no puede justificarse a la luz de
lo expresamente dispuesto por el articulo 1197 del Cdédigo Civil, sin que la
posibilidad reconocida a la Administracion Publica de poder alterar los términos
del contrato en funcion del ius variandi pueda extenderse a supuestos como el
de autos, en el que no se ha alegado y menos aun ha sido materia de
demostracion, cual es el interés publico que resultaria comprometido en caso
de no accederse a la pretension...” (“Marocco y Cia. S. A. C. I. F. I. C. A. c/
Direccion Nacional de Vialidad s/ Ordinario”, Fallos, 312 : 89).

La modificacion presupone cierto cambio en la situacion de hecho
existente al otorgarse la concesion, que exige la adaptacién del servicio a la
nueva situacion, de donde si la modificacion no responde a una alteracion
objetiva en aquella situacién, seria arbitraria y, por tanto, ilegitima.



5) También, la finalidad alegada para introducir la modificacion debe ser cierta,
sincera, verdadera, no encubriendo una traicion al fin legal, determinante de
desviacion de poder.

Ahora bien, la tendencia generalizada es a reglar esta atribucién de
principio, con relacibn a la mayoria de los contratos en la funcion
administrativa, ya sea por la propia legislacion o por clausulas contractuales,
estableciendo limites a las modificaciones y regulando sus repercusiones
econdémicas. En tal sentido debe estarse muy atento a no quebrar los
parametros de comparacion de la relacion precio-calidad en la prestacion del
servicio al ejercer el Estado el “ius variandi”.

Articulo 20. Reglamentos sobrevinientes: Ninguna disposicion del pliego
licitatorio o del contrato o la licencia podra invocarse para la no aplicacion de la
normativa o los reglamentos que, con posterioridad al otorgamiento, emita el
Estado Nacional con arreglo a sus atribuciones constitucionales y legales, o
gue pudiere dictar el Organismo de Control en la esfera de su competencia.

Como explicara Marienhoff (en Tratado ..., Tomo IlI-B, p. 596), “La
vigencia de la ley o del reglamento no depende de la voluntad de los
administrados, sino del “imperium’ que posee el Estado ... La concesion de
servicio publico ... es una figura homogénea; contractual en todo su ambito,
circunstancia que en modo alguno obsta a las correspondientes modificaciones
que deban introducirse en la organizacién o en el funcionamiento del servicio”.

TITULO IV - DERECHOS DE LOS USUARIOS Y CONSUMIDORES

Articulo 21. Derechos de los usuarios y consumidores: Sin perjuicio de
lo establecido en Ley de Defensa del Consumidor (N° 24.240 y sus
modificatorias), los Marcos Regulatorios Sectoriales y demas legislacion
aplicable, los usuarios y consumidores de los servicios publicos reglados por la
presente ley tendran -a titulo meramente enunciativo- los siguientes derechos:

a) recibir un servicio adecuado y equitativo, conforme a los niveles de
calidad y seguridad establecidos en los Marcos Regulatorios Sectoriales,
en el pliego licitatorio, en el contrato o la licencia y en toda otra
normativa aplicable;

b) obtener y utilizar el servicio con libertad de eleccion entre los
prestadores efectivamente disponibles;

c) recibir del Organismo de Control y del prestador informacion completa y
comprensible sobre los servicios, en todo aspecto relevante para la
defensa de sus intereses individuales y colectivos, conforme la
reglamentacion que se dicte al efecto, debiendo el Organismo de Control
mantener un sitio en la red informatica y publicar en €l en forma
permanente, cuanto menos todas las resoluciones que no sean de mero
tramite que emita —sin excepcion-, los contratos de concesion y licencias
y los cuadros tarifarios;



d) acceder y reclamar una tarifa justa y razonable segun los criterios de la
presente ley y los Marcos Regulatorios Sectoriales;

e) formular reclamos e interponer impugnaciones administrativas, segun el
caso, ante el prestador y el Organismo de Control;

f) formular denuncias ante las irregularidades del servicio;

g) reclamar al prestador la indemnizacion de los dafios y perjuicios que le
ocasione en la prestacién del servicio, y percibir del mismo toda otra
compensacion economica a que hubiere lugar por derecho.

h) impugnar ante la Camara Federal competente las decisiones definitivas
y causantes de Estado que afecten su interés;

i) solicitar, a través de las asociaciones de usuarios y consumidores
legalmente inscriptas: el ajuste de tarifas por mejoras en la eficiencia,
conforme lo previsto en el articulo 24 inciso a) de la presente ley; la
revision del contrato o de la licencia en los términos previstos en el
articulo 26 de la presente ley; la rescisiébn del contrato conforme lo
previsto en el articulo 28 de la presente ley;

j) participar en las audiencias publicas u otros mecanismos de consulta,
conforme los supuestos y procedimientos previstos en el orden
normativo.

k) en caso de controversia o falta de certeza, administrativa o judicial, se
aplicara el principio de la interpretacion méas favorable a los intereses de
los usuarios y consumidores.

Sobre la base que la situacién del usuario en los servicios publicos
concedidos es, como principio general, igual que en los servicios administrados
directamente por entidades estatales, pues en ambos casos hay un servicio
publico cuya naturaleza y contenido no cambia por la sola circunstancia que lo
ejecute la Administracibn o un concesionario, se encuentra en este articulo
otra piedra angular del presente proyecto, puesto que enuncia los derechos de
los reales beneficiarios y destinatarios del servicio publico, esto es, los usuarios
y consumidores, formulada esta observacion sin olvidar que los servicios
publicos deben ser aprovechados para garantizar y potenciar el desarrollo
econdémico y social del pais.

Una vez mas, a modo de sintesis, puede exponerse el sentido y espiritu
de este proyecto apuntando al inciso k), en tanto dispone, en forma armonica
con lo estipulado en la Ley de Defensa del Consumidor, que en caso de
controversia o falta de certeza debe predominar la interpretacion mas favorable
a los intereses de usuarios y consumidores.

TITULO V - TARIFAS

Articulo 22. Determinacién: Las tarifas deben ser justas y razonables, dentro
del marco del riesgo empresario, a los fines de:



a) posibilitar la continuidad del servicio, cumplimentando las previsiones de
calidad, seguridad y eficiencia establecidas en el pliego licitatorio y el
contrato o la licencia;

b) ofrecer al prestador que obre en forma diligente y eficiente, la
oportunidad de obtener un ingreso suficiente para satisfacer los costos
directos e indirectos del servicio y la posibilidad de lograr una
rentabilidad razonable, entendiéndose por rentabilidad razonable aquella
similar a la alcanzada, en condiciones operativas equiparables, en otras
actividades semejantes y de riesgo similar en el ambito nacional e
internacional, no pudiéndose en ningun supuesto garantizarse
rentabilidad al prestador;

c) asegurar la tarifa mas baja posible compatible con la sustentabilidad del
servicio en las condiciones de calidad establecidas en la concesion o la
licencia, la que debe serle informada al usuario y sobre la que podran
aplicarse, también informandose en forma discriminada en la factura, los
cargos o subsidios explicitos que se decidan convenientes a fin de
procurar el armonioso desarrollo econémico y la mayor equidad social.

Ante todo, conviene una vez mas precisar conceptos y uniformar
terminologias.

Se ha visto que el servicio publico se concreta en prestaciones
materiales, en especie, periddicas y sistematicas que constituyen el objeto
esencial de una concreta relacion juridica con el usuario. Pues bien, lo que el
usuario debe pagar a quien ejecuta el servicio publico por la prestacion que
recibe de éste constituye la retribucién, la que puede asumir las figuras de la
tasa o del precio.

Es impropio hablar de tarifa como sinénimo de tasa o precio. La tarifa
no es otra cosa que una lista de los precios o de las tasas.

Tasa es la retribucion correspondiente a los servicios publicos de
utilizacién obligatoria para los usuarios; y asi, por ejemplo, los servicios de
alumbrado, barrido y limpieza se retribuyen mediante tasas.

Precio es la retribucion correspondiente a los servicios publicos de
utilizacién facultativa para los administrados, v. gr.: gas, electricidad, teléfonos.

Y se ha subrayado que el fundamento de esta distincion se encuentra
en que en los servicios de utilizacion facultativa, el ligamen entre prestador y
usuario es contractual, derivando de ahi la idea de precio, mientras que en los
servicios publicos cuya utilizacion es obligatoria para los usuarios, el vinculo
entre éstos con el prestador es reglamentario, por lo que debe excluirse la idea
de precio imponiéndose la de tasa.

Ahora bien, resulta conveniente aclarar a esta altura que, en el sector
energético, se ha estado utilizando en los ultimos anos el término “tarifa” como
indicativo de un valor dinerario por unidad de medida que se encuentra
regulado, mientras que se ha empleado el término precio para indicar el valor



dinerario por unidad de medida que no se encuentra sujeto a regulacion. Por
consiguiente, se entiende debe interpretarse en dichos sentidos la utilizacion de
tales términos en las normas -previas a la presente- regulatorias del sector
energeético.

Las tarifas - en particular, sus aumentos- han sido fuente de agudas
controversias. En rigor de verdad, en estos afios por lo general no ha existido
una relacion justa y equitativa entre la magnitud de las ganancias obtenidas por
los prestadores, por un lado, y la calidad del servicio y el monto de las tarifas,
por otro, redundando esa falta de equilibrio en perjuicio de usuarios y
consumidores y del propio Estado.

Se ha establecido en este articulo una premisa indiscutible, esto es, que
las tarifas sean justas y razonables, asegurando la calidad del servicio en los
términos exigidos por el pliego. Bajo ese encuadre, se han incluido otros
recaudos, a saber: a) que la ponderacidon de las tarifas no puede practicarse
soslayando que el prestador esta sujeto al riesgo empresario, por lo que el
Estado no debe garantizarle el “buen negocio”, como no lo hace con los
restantes agentes econdémicos; b) que se calculard conforme criterios
econdémicos; c¢) que se informara al usuario la tarifa mas baja posible
compatible con la sustentabilidad del servicio en las condiciones de calidad
establecidas en la concesion o licencia; d) que sobre la tarifa podran aplicarse,
también informandose al usuario en la factura de modo discriminado, los
cargos o subsidios explicitos que se decidan convenientes a fin de procurar el
armonioso desarrollo econémico y la mayor equidad social.

Se pone de resalto que la obligatoriedad de informar se ordena también
a la efectividad del derecho que, sobre el particular, reconoce a los
consumidores y usuarios la Constitucion Nacional. Tal como las personas
tienen derecho a obtener la proteccion del Estado ante una situacion relativa de
vulnerabilidad, también tienen derecho a saber cuanto de lo que pagan en la
factura es tarifa y cuanto es impuesto, o asignacion a un fondo solidario, y
también, en su caso, a saber cuanto se les bonifica de dicha tarifa a modo de
subsidio o beneficio.

En la retribucion de los servicios publicos son de aplicacion los
siguientes principios fundamentales:

1. Principio de igualdad. Este principio, de raiz constitucional, determina la
igualdad como caracter fundamental de los servicios publicos y tiene
importantisimas proyecciones en lo que se refiere a la retribucion de
éstos. En materia de tarifas, el principio exige que el precio o la tasa del
servicio sea igual para todos los usuarios, teniendo en cuenta,
naturalmente, las distintas categorias objetivas. El articulo 42 de la
Constitucion Nacional consagra para los usuarios el derecho a un trato
equitativo y digno.

2. Principio de causalidad. Para la legitimidad de la tasa o del precio, la
prestacion ha de tener realidad. La obligatoriedad en el pago de la tasa o
precio no se concibe juridicamente sin la efectividad del servicio. Si no



hubiere prestacion efectiva del servicio, el cobro que se pretendiere seria
improcedente: careceria de causa. La contrapartida de la retribucion es la
efectiva prestacion del servicio. Asimismo, debe corresponderse con
criterios economicos de determinacion.

3. Principio de certeza. Este principio exige que las tarifas sean, segun los
casos, establecidas o autorizadas por la autoridad competente y
publicadas. Por otra parte, constituyendo la tarifa un acto general, que
tiene vigencia respecto a todos los posibles usuarios, requiere para su
eficacia su publicidad, pues ella interesa no sélo al Estado y a quien
presta el servicio, sino especialmente a los usuarios que son quienes
deben satisfacerla. El articulo 42 constitucional consagra, con el mayor
rango normativo, el caracter publico no sélo de la tarifa sino de toda la
informacion de base para el calculo tarifario, al establecer en favor de los
consumidores y usuarios el derecho de acceder a informacion suficiente y
veraz para la adecuada defensa de sus intereses, aun econémicos, en la
relacion de consumo.

4. Principio de irretroactividad. Por principio no es viable la aplicacion
retroactiva de una tarifa. Su aprobacion procede por acto de alcance
general, siendo de aplicaciéon el principio que recepta el articulo 3 del
Cadigo Civil.

5. Principio de razonabilidad. Este principio, con base en el articulo 28 de la
Constitucion Nacional, impide que se conculquen los derechos de
propiedad y de libertad por medio de una tarifa desproporcionada en
cualquier sentido; y se rememora que lo razonable es lo justo, lo
proporcional, lo equitativo, por oposicion a lo irrazonable que es lo
arbitrario e injusto: lo no razonable excede lo constitucional. Por aplicacion
de este principio es necesario que entre prestacion y retribucion medie
una aproximada, adecuada, discreta equivalencia — utilizando férmulas
acufadas por la doctrina y la jurisprudencia -, no exigiéndose que el precio
0 tasa equivalga matematicamente a la prestacion que recibe el
administrado.

Existe la necesidad, en algunos casos, de establecer una “tarifa social”. Al
respecto se propone definir un disefio tarifario que refleje los costos
econdémicos de abastecer en condiciones eficientes a todas las categorias de
usuarios y, sobre este molde, aplicar el disefio de los precios a pagar por los
usuarios con fines redistributivos o de contencion social, a partir de los criterios
provenientes de las areas especificas. La diferencia entre la “tarifa econdmica”
y la “tarifa social’, se reitera, debe cubrirse con subsidios explicitos,
discriminando los mismos en las facturas con el objetivo de preservar y permitir
una adecuada educacion para el consumo (de la que, como se dijo, son
responsables las autoridades por imperativo constitucional), asi como
transparentar de cara al resto de la sociedad el costo de estos subsidios.

Articulo 23. Servicio solidario: Se asegurara a los hogares indigentes, con
respeto de las modalidades establecidas en la presente ley, el acceso a los



servicios que se califiguen como esenciales segun se determine en los Marcos
Regulatorios Sectoriales y la reglamentacion. Si tal acceso requiriera subsidiar
total o parcialmente la tarifa a dichos usuarios, a fin de reducir el impacto de
esta disposicidon sobre las tarifas de los restantes usuarios y consumidores, el
Estado Nacional contribuir4, en la medida que se encuentre reflejado en el
Presupuesto Nacional, a financiar el costo en las proporciones, la forma y con
los alcances que se establezcan en el Marco Regulatorio Sectorial, el pliego
licitatorio, el contrato o la licencia. EI Poder Ejecutivo Nacional invitara a las
provincias y municipios a contribuir con el financiamiento de este servicio.

La calificacién de indigencia sera potestad de la autoridad ministerial
nacional en materia de politicas sociales y desarrollo humano, la que a tal fin
recabara informacion de las autoridades con similar competencia a nivel local.

Los funcionarios publicos que intervengan en la calificacion seran
solidariamente responsables por el perjuicio patrimonial que ocasionen al Fisco
0 a los Fondos que solventen el costo del servicio a los beneficiarios, en caso
de calificacion irregular.

El otorgamiento del beneficio no implicara el cese de la obligacion de
medir y facturar los consumos, sin perjuicio que, a través de la explicita y
detallada determinacion de las bonificaciones y los origenes de los fondos con
que se las solventa, la suma final pueda ser cero (0).

En resguardo de la dignidad de la persona humana y teniendo presente
que la solidaridad es un valor que cimenta al entramado social, se ha
incorporado a través de esta norma el “servicio solidario” para asegurar a los
hogares indigentes el acceso a los servicios esenciales. De esa manera, se
profundizara la democracia, se aseguraran los derechos humanos involucrados
y el pais sera coherente con los compromisos asumidos en los Pactos vy
Tratados incorporados a la Constitucion Nacional.

Se establece que la calificacion de indigencia sea realizada con expresa
intervencion de las autoridades administrativas en materia de seguridad social,
a la vez que se procura desalentar el fraude al fisco o a los Fondos Solidarios
estableciendo también claramente, para tal hipotesis, la responsabilidad
patrimonial de todos los que intervengan en la calificacion de indigencia,
cuando ella sea otorgada en forma irregular.

Asimismo, se propone que el servicio solidario quede sujeto a las
mismas reglas de transparencia. Como ejemplo, se dispone que los hogares
indigentes, beneficiarios del servicio solidario, reciban la factura detallada de
los consumos e impuestos que deberian pagar, y que se exhiba la bonificacién
realizada, indicando el origen de los fondos utilizados para ello y dejando, en su
caso, el valor en cero o con la reduccion definida. De este modo se contara con
una poderosa herramienta para educar en el consumo, haciendo explicito que
si bien no se paga o se paga muy poco por dicho servicio, ello no significa que
sea gratis para la comunidad en su conjunto.



Articulo 24. Ajuste de tarifas: Las tarifas sOlo podran ser modificadas
teniendo en consideracion circunstancias objetivas debidamente justificadas,
gue evidencien un significativo apartamiento entre los costos reales incurridos y
los previstos para el periodo tarifario, y/o la justicia y razonabilidad de la
rentabilidad obtenida por un prestador eficiente en dicho periodo. El Organismo
de Control revisara la tarifa, sin perjuicio de lo previsto en los Marcos
Regulatorios Sectoriales, en los siguientes casos:

a) por mejoras en la eficiencia, quinquenalmente, previa audiencia publica
u otro mecanismo de consulta publica, disponiendo -sin efecto
retroactivo- la distribucién equitativa de los beneficios econdmicos de la
mejora en eficiencia, a través de la disminucion de las tarifas reales;

b) por motivos estacionales, cuando medien variaciones significativas de
costos o lo aconseje el uso racional de los recursos y en los casos
previstos en el Marco Regulatorio Sectorial;

c) por expansion del servicio no prevista en el pliego licitatorio, el contrato o
la licencia, con arreglo al articulo 25 de la presente ley;

d) por razones objetivas extraordinarias, imprevisibles y sobrevinientes que
la tornaren objetivamente excesiva o insuficiente, siguiendo -a los
efectos de la discusion tarifaria- un procedimiento formalmente analogo
al descripto en los articulos 26 y 27 de la presente ley;

e) en observancia del principio de neutralidad tributaria, el Organismo de
Control dispondra el correspondiente ajuste de tarifas.

El presente articulo establece taxativamente los cinco Unicos
supuestos, debidamente fundados, de modificacion de las tarifas. Cabe
destacar que este precepto pone de resalto la importancia que deberan tener
los Organismos de Control.

No se garantiza rentabilidad al prestador del servicio en cuanto éste
asume el riesgo empresario, no obstante se le asegura la posibilidad de
obtener un beneficio en funcion de la eficiencia econémica con que desarrolle
la actividad. Atendiendo a esta consideracion se establece una revision
ordinaria quinquenal a fin de que se distribuyan entre prestador y usuario los
ahorros de eficiencia obtenidos. Sin perjuicio de ello también se preve, frente a
situaciones objetivamente extraordinarias e imprevisibles, la posibilidad tanto
para el usuario cuanto para el prestador de instar una revision excepcional. En
ambos casos es necesario dar cumplimiento a un procedimiento de audiencia o
consulta publica. También se revisa la tarifa por variaciones estacionales o a
efectos de dar cumplimiento al principio de neutralidad tributaria.

TITULO VI - MODIFICACIONES DEL CONTRATO O LA LICENCIA' Y
SANCIONES

Articulo 25. Modificacién del contrato o la licencia: El Poder Ejecutivo
Nacional podra autorizar u ordenar, previo dictamen del Organismo de Control,



la modificacion del contrato o la licencia por expansién del servicio no
contemplada en el plan de inversiones original, no pudiendo ampliarse dicho
plan en méas del veinte por ciento (20%).

Cuando el incremento fuere financiado a través de la tarifa, el reajuste
de ésta sera definido por el Organismo de Control, previa audiencia publica u
otro mecanismo de consulta, y con aprobacién del Poder Ejecutivo Nacional.

Si bien es de principio la inmutabilidad del contrato, con arreglo - entre
otros- al principio de igualdad inherente a la licitacion publica, se prevé
expresamente la posibilidad de ampliar el plan de inversiones original hasta un
20%. De esa manera se persigue el equilibrio entre, por un lado, la
conveniencia que supone, en tiempo y presupuesto, no aguardar a un nuevo
procedimiento de licitacion y, por otro, fijar un tope de manera de obstruir la
eventual elusion de tal procedimiento.

Articulo 26. Revision del contrato o de la licencia: Cuando se alegue que
causas extraordinarias, imprevisibles y sobrevinientes, actos o hechos del
principe hubieran alterado sustancialmente el equilibrio de las prestaciones, el
Poder Ejecutivo Nacional -de oficio o a peticion del Organismo de Control, de
las provincias interesadas, de las asociaciones de usuarios y consumidores
legalmente inscriptas o del prestador- determinara si procede la revisién del
contrato o la licencia.

Articulo 27. Renegociacion del contrato o de la licencia: Cuando el Poder
Ejecutivo Nacional, en los casos previsto en la presente ley y en los Marcos
Regulatorios Sectoriales, resuelva la procedencia de la revisién, dispondra la
sustanciacion del procedimiento de renegociacion en el que sera parte el
prestador e intervendran el Organismo de Control, las provincias interesadas y
las asociaciones de usuarios y consumidores legalmente inscriptas.

La eventual recomposicion asegurara el principio de continuidad y
calidad del servicio, sin garantizar la rentabilidad prevista por el prestador, de
conformidad con el riesgo empresario asumido y sin utilizar, en ningun caso,
como elementos de juicio, indices ajenos a la economia local. El prestador, en
los casos en que resulte procedente, debera ser indemnizado por los dafios y
perjuicios debida y fehacientemente acreditados, con expresa exclusion del
lucro cesante, y sin perjuicio de los mecanismos o criterios de indemnizacion
pretasada establecidos en las concesiones o0 licencias otorgadas con
anterioridad a la entrada en vigencia de la presente o los que surjan de los
Marcos Regulatorios Sectoriales. En ésta hipotesis se abrird y cumplira, con
caracter previo a la decision de renegociacion, un procedimiento de consulta
publica por no menos de 30 dias en los términos que establezca la
reglamentacion.

Conforme a lo establecido por los articulos 26 y 27, también podra
renegociarse el contrato cuando causas extraordinarias, imprevisibles vy



sobrevinientes tornen imprescindible la recomposicion del equilibrio contractual
perdido. En otras palabras, se trata de la aplicacion de los principios relativos a
las teorias de la imprevisidn y del “hecho del principe”, receptadas por la
normativa, la jurisprudencia y la doctrina nacional.

En concordancia con el articulo 22, inciso b), la recomposicién, cuyo
objetivo preferente serd asegurar la continuidad del servicio, no sera utilizada
para posibilitar la rentabilidad que originalmente proyectara el prestador,
asumiendo éste plenamente el riesgo propio de toda empresa. Asi también, y
con arreglo al principio de realismo econdmico, se emplearan exclusivamente
en la revision indicadores propios de nuestra economia, por ser el lugar de
prestacion y por ser ellos los que directa y principalmente tienen incidencia en
los costos y las rentabilidades de los servicios publicos.

Articulo 28. Extincion del contrato por el Poder Ejecutivo Nacional y por
mutuo acuerdo: El contrato podra ser extinguido, total o parcialmente, por el
Poder Ejecutivo Nacional, sin perjuicio de lo dispuesto en los Marcos
Regulatorios Sectoriales, en los siguientes supuestos:

a) Revocacion o rescate, por razones sobrevinientes debidamente
fundadas, que determinen la conveniencia de la medida en beneficio del
interés publico, procediendo a la revocacion o rescate total o parcial de
la concesion, con participacion del Organismo de Control, las provincias
interesadas y las asociaciones de usuarios y consumidores legalmente
inscriptas. El prestador debera ser indemnizado por los dafios y
perjuicios debida y fehacientemente acreditados, con expresa exclusion
del lucro cesante, y sin perjuicio de los mecanismos o criterios de
indemnizacion pretasada establecidos en las concesiones o licencias
otorgadas con anterioridad a la entrada en vigencia de la presente o los
que surjan de los Marcos Regulatorios Sectoriales. En la hipétesis del
presente inciso se abrird y cumplira, con caracter previo a la decisién de
revocacion o rescate, un procedimiento de consulta publica por no
menos de 30 dias en los términos que establezca la reglamentacion.

b) Caducidad, por grave incumplimiento del prestador de la legislacion
aplicable, el pliego licitatorio o el contrato, con pérdida de la garantia de
ejecucion y sin que sea O6bice al reclamo por dafios y perjuicios que el
Estado Nacional pudiere entablar;

c) Por mutuo acuerdo entre el Estado Nacional a través del Poder Ejecutivo
Nacional y el prestador, y previa intervencion las provincias interesadas
y las asociaciones de usuarios y consumidores legalmente inscriptas,
cuando razones debidamente fundadas demuestren que resulta
innecesario o inconveniente la conservacion del contrato.

Articulo 29. Extincion del contrato o la licencia a solicitud del prestador:
El prestador podra solicitar judicialmente la rescision o resolucion del contrato o
la licencia, por mora injustificada y debidamente constituida del Estado
Nacional en el cumplimiento de las obligaciones que expresamente se hubiere
comprometido en el pliego licitatorio, el contrato o la licencia, que se prolongare



injustificadamente, y en tanto dicho incumplimiento conllevara una razonable
imposibilidad de continuar la ejecucion contractual.

Articulo 30. Reversion y transferencia de bienes: En los casos precedentes,
los bienes afectados a la prestacion del servicio revertirdn, en su caso, al
Estado Nacional, a quien se le transferiran aquellos que sean propiedad del
prestador, aplicAndose el régimen de expropiaciones para su valuacion sin
perjuicio de las disposiciones o estipulaciones especificas contenidas en los
Marcos Regulatorios Sectoriales o en contratos particulares.

Articulo 31. Extincidn por caso fortuito: El prestador podré solicitar al Poder
Ejecutivo Nacional rescindir, total o parcialmente, el contrato o la licencia por
caso fortuito que le imposibilite el cumplimiento de las obligaciones que ha
contraido. El prestador no podra reclamar resarcimiento de ninguna indole por
las inversiones realizadas, las deudas contraidas o los costos incurridos o
sobrevinientes. Los bienes que conserven utilidad y sean necesarios para la
reanudacion de la prestacion seran transferidos o revertiran al Estado Nacional,
el que en el primer supuesto deberd indemnizar conforme el régimen de
expropiaciones.

En los articulos 28, 29 y 31 se desarrollan las diversas causales de
rescision contractual, a saber: interés publico, incumplimiento del prestador,
mutuo acuerdo, incumplimiento del Estado y caso fortuito. Asimismo, el articulo
30 legisla en punto a la transferencia de bienes del concesionario al Estado,
contemplando la indemnizacién que le corresponderia al prestador y sus
alcances.

Cabe aclarar que la rescision (revocacion o rescate) en beneficio del
interés publico exige, a los efectos de respetar la garantia del articulo 17 de la
Constitucion y sin perjuicio de la correspondiente indemnizacion en su caso,
una ley habilitante, general —como ésta- o especial, pues aquélla no es una
atribucién administrativa “de principio”.

Extinguida la concesion, los bienes que el Estado pudo facilitar al
concesionario para su cumplimiento deben, lI6gicamente, ser devueltos a aquél,
salvo texto expreso en contrario.

Con respecto a los bienes particulares del concesionario afectados a la
prestacion del servicio, si nada se ha dispuesto acerca de su destino, al
extinguirse el contrato seguiran perteneciendo al concesionario. Mas si se ha
dispuesto la denominada reversion estableciendo que los bienes particulares
del concesionario al extinguirse la concesion pasaran a ser propiedad del
Estado, debe aplicarse el régimen de expropiaciones. Y se debe subrayar que
la expresion reversion no es de uso recomendable, por cuanto si los bienes de
marras nunca fueron del Estado, se presta a confusiébn decir que ellos
revertirdn a éste, siendo mas apropiado hablar de transferencia de bienes del
concesionario a la entidad concedente.



La reversion o transferencia pude convenirse sin indemnizacion, lo que
se justifica en el caso de extincion por vencimiento del plazo, pues obedece a
que el valor de los bienes hayase totalmente amortizado al vencer tal plazo; y
también puede pactarse en el supuesto de rescision (o caducidad) por
incumplimiento del concesionario, porque la transferencia gratuita actia como
sancion, aparte de que tal transferencia puede excluir el reconocimiento de
danos y perjuicios en favor del concedente, ya que el valor de tales dafios
aparece satisfecho con el monto de los bienes que se transfieren.

Respecto de los bienes afectados a la concesion cuya propiedad
oportunamente adquirira el Estado en virtud de la transferencia, no es
procedente el ejercicio de medida conservatoria alguna por parte de aquél, sin
perjuicio de:

1. Las medidas de control que puede ejercer ( por ejemplo, impedir que el
concesionario disminuya el nimero o cantidad de 6mnibus en circulacién,
sustrayéndolos del servicio).

2. La responsabilidad que, llegado el caso, pueda corresponder al
concesionario; asi, si por cualquier circunstancia que le fuere imputable el
concesionario no entregare la cantidad de émnibus pertinente, o entregare
unidades deterioradas o dafiadas en mayor grado que el aceptable por
desgaste normal, debera abonar al concedente los dafios y perjuicios
respectivos, tratandose de un caso de responsabilidad contractual del
concesionario.

Articulo 32. Multas: En caso de incumplimiento del prestador, el Organismo
de Control aplicara las multas previstas en el pliego licitatorio y el contrato o la
licencia, que el prestador deber4 abonar ante el mero requerimiento, no
guedando suspendido el acto por la interposicion de recursos administrativos.
La sancion podra realizarse contra la garantia de ejecucién del contrato, o
compensarse con cualquier acreencia del prestador devengada en la ejecucién
del contrato o la licencia con el Estado Nacional. En el primer supuesto, el
prestador debera reintegrar la porcién de la garantia ejecutada. La reiteracion o
la gravedad de las inobservancias dara lugar a la rescision del contrato por
culpa del prestador o a la revocacion de la licencia.

La imposicion de multas tiene una finalidad correctiva, ajena a toda idea
de reparacion patrimonial por los dafios y perjuicios que el incumplimiento del
concesionario ocasionare al concedente, pues en la generalidad de los casos
éste no sufre perjuicios directamente, sino que el perjudicado es el publico.

La norma recepta la tesitura a tenor de la cual la potestad administrativa
de imponer sanciones al contratista debe estar fundada legal o
contractualmente, siendo inadmisible que la Administracion imponga multas
para las cuales no esté expresamente autorizada por la ley o el contrato.

Articulo 33. Pago del canon: Si el pliego licitatorio estableciera un canon, su
falta de pago hara pasible al prestador de una multa diaria equivalente al doble
de la tasa utilizada por el Banco de la Nacidon Argentina para operaciones de



descuento de documentos comerciales a treinta (30) dias sobre el monto del
canon adeudado. Si el retraso se prolongare por mas de noventa (90) dias
dara lugar a la rescision culpable del contrato o a la revocacion de la licencia,
ademas de la pérdida de la garantia de su cumplimiento y de las acciones que
correspondan para la percepcion del canon adeudado y por dafios y perjuicios.

Articulo 34. Intervencion del servicio: En caso de verificarse causas de
extrema gravedad y urgencia que afecten el buen servicio, el Poder Ejecutivo
Nacional -con dictamen previo del Organismo de Control- podra intervenir el
servicio cautelarmente para asegurar la continuidad de la prestacion. En el
plazo maximo de noventa (90) dias habiles de adoptada la medida el Poder
Ejecutivo Nacional deberd resolver si resulta procedente la rescision o
revocacion, de serle dichas causas imputables al prestador. Si la emergencia
cesare y no le fuera atribuible al prestador, el Poder Ejecutivo Nacional debera
restituirlo inmediatamente en el servicio.

En el supuesto de huelga, y a fin de garantizar el interés publico, el
Poder Ejecutivo Nacional y el prestador deberan asegurar una prestacion
béasica.

La continuidad del servicio justifica que, ante la ocurrencia de eventos
de extrema gravedad y ante la urgencia generada, el Poder Ejecutivo Nacional
quede habilitado para intervenir el servicio. Toda vez que serd una medida de
excepcion, deberd cesar una vez superada la contingencia, salvo
responsabilidad del prestador en la generacién de la crisis.

Respecto de los servicios publicos y sociales (piénsese, por ejemplo, en
los hospitales), no puede desconocerse el hecho cierto de que la huelga
comporta consecuencias que, la mayoria de las veces, habran de recaer sobre
el publico y afectar a la comunidad en general; y como el derecho de huelga —
como todos los derechos- esta sujeto a reglamentacién, el presente articulo
establece “in fine” que en el supuesto de huelga, a fin de proteger el interés
publico, debera asegurarse una prestacion basica.

TITULO VIl - ORGANISMOS DE CONTROL

Articulo 35. Creacion, naturaleza juridica y direccion: Todo servicio publico
debe quedar comprendido en el marco de competencia de un Organismo de
Control, configurado por ley de la Nacion en el ambito del Poder Ejecutivo
Nacional.

Debera asegurarse la participacion de usuarios y consumidores -a
través de sus asociaciones legalmente inscriptas- y de las provincias
interesadas en los procedimientos administrativos que ante tales Organismos
se sigan, conforme con los principios fijados en esta ley.



Todo servicio publico debe quedar comprendido en el marco de
competencia de un Organismo de Control, configurado por ley de la Nacion en
el ambito del Poder Ejecutivo Nacional.

Es menester destacar a esta altura que el articulo 42 constitucional
dispone que la legislacién se dictara “previendo la necesaria participacion de
las asociaciones de consumidores y usuarios y de las provincias interesadas,
en los Organismo de Control”, una de cuyas tareas fundamentales es la de
“prevenir y solucionar conflictos”. Una lectura desprevenida de la norma en
trato puede llevar a pensar que en el Organismo de Control deben estar
presentes, en la direccion y decisidn, esas asociaciones y las provincias
interesadas. Pero en una concepcion realista, al margen de las casi insalvables
dificultades para la implementacion de la participacion asi entendida, se llega a
concluir que, cuando la Constitucion habla de “participacion”, esta indicando
que tanto las asociaciones de usuarios como las provincias son “parte” en los
procedimientos que se sigan en esos Organismo de Control, remarcandose
que una cosa es ser “parte” y otra dirigir y gobernar, a lo que corresponde
agregar que si una de las “partes” pudiera dirigir y tomar decisiones se violaria
la igualdad ante la ley: los conflictos entre concesionarios y usuarios serian
resueltos por un organismo integrado por los segundos y no por los primeros.
Asi las cosas, se entiende que la “participacion” debe asegurarse citando a
intervenir en los procedimientos a estos sujetos.

Articulo 36. Inclusion de servicios: Toda inclusion de otros servicios al
ambito de la presente ley debera contemplar la simultdnea creacion del
respectivo Organismo de Control -0 de la ampliacion de la competencia de un
Organismo preexistente, si ello fuere procedente conforme a la naturaleza del
nuevo servicio- y la sancién de su Marco Regulatorio.

Completa el capitulo el resguardo consignado en este articulo, a saber:
la inclusién de un servicio al régimen propuesto por este proyecto de ley,
exigira la simultanea incorporacion de aquél al ambito de competencia de un
Organismo de Control existente o, en su defecto, la configuracion legal del
mismo. Ademas, conllevara la sancion del Marco Regulatorio Sectorial
pertinente.

TITULO VIII - AUDIENCIAS PUBLICAS U OTROS MECANISMOS DE
CONSULTA

Articulo 37. Convocatoria: Cuando existan cuestiones que afecten de manera
sustancial y colectiva los derechos de los usuarios y consumidores o el interés
publico, el Organismo de Control -de oficio o por peticion de aquellos
expresamente legitimados por la legislacion aplicable-, debera convocar y
sustanciar audiencias publicas u otros mecanismos de consulta publica y emitir
dictamen fundado.



Dentro de la orientacion incorporada por la reforma de 1994, el articulo
42 de la Constitucion Nacional procura fomentar la participacion en cuestiones
gue exceden el interés meramente individual.

Con fidelidad a esa postura, este articulo prevé la substanciacion de
audiencias u otros procedimientos de consulta publica, ante supuestos de
afectacion relevante y colectiva de los derechos de usuarios y consumidores y
en los casos previstos en la legislacion.

PROYECTO DE LEY

REGIMEN NACIONAL DE ORGANISMOS DE CONTROL DE SERVICIOS
PUBLICOS

TITULO | = DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 1. Objeto: La presente ley tiene por objeto sancionar, con caracter de
orden publico, el Régimen Nacional de Organismos de Control de Servicios
Publicos.

Articulo 2. Creacion: Quedan creados los Organismos de Control que se
detallan en el Anexo de la presente ley, que tendran su asiento en la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, con Delegaciones en las capitales de las
provincias.

TITULO II - REGIMEN NACIONAL DE ORGANISMOS DE CONTROL DE
SERVICIOS PUBLICOS

Articulo 3. Naturaleza juridica: Los Organismos de Control son entidades
descentralizadas autarquicas en el ambito del Poder Ejecutivo Nacional,
teniendo a su cargo en principio la regulacion infralegal, y el control de la
prestacion de los servicios publicos, constituyendo la autoridad de aplicacion de
la presente ley.

Las asociaciones de usuarios y de consumidores debidamente inscriptas
y las provincias interesadas seran parte indispensable, en su caso, en los
procedimientos que se sigan en estos Organismos de Control.

Articulo 4. Deberes: A los fines de proteger los derechos del Estado Nacional,
de las provincias interesadas, de los usuarios y consumidores y de la sociedad
en su conjunto, como también de promover que la prestacion del servicio
coadyuve al desarrollo econdmico nacional, a la innovacién tecnolégica y a la
distribucion equitativa del ingreso, los Organismos de Control deberan:



a)

b)

c)
d)

fiscalizar el cumplimiento del servicio por parte de los prestadores con
estricto ajuste al Régimen Nacional de Servicios Publicos, a la demas
legislacion aplicable y al contrato al que se encuentren vinculados;

dictar normas reglamentarias y técnicas, asesorar al Poder Ejecutivo
Nacional e intervenir en la concrecion de los deberes del Estado Nacional
impuestos por el Régimen Nacional de Servicios Publicos;

incoar las acciones judiciales tendentes al cumplimiento de los fines de la
presente ley y de la demas legislacion aplicable en la materia;

denunciar por ante la autoridad competente cualquier conducta o practica
que pudiere afectar la competencia o la lealtad comercial, estando
legitimados para constituirse en parte en las correspondientes actuaciones;
realizar todo otro acto que fuere menester para el cumplimiento de los fines
previstos en el Régimen Nacional de Servicios Publicos, en los marcos
regulatorios sectoriales y en la demas normativa aplicable.

Articulo 5: Funciones y atribuciones: Los organismos reguladores tendran
las siguientes funciones y atribuciones:

a)

b)

d)
e)

f)

)
h)

)

K)

intervenir en el ambito de su competencia y con caracter no vinculante, en
la elaboracion y difusién de los pliegos y en la evaluacion de las ofertas en
toda licitacion publica o, en su caso, contratacion directa, para la concesion
de servicios publicos;

elevar al Poder Ejecutivo Nacional las solicitudes de transferencia o cesion
del contrato, con emision de dictamen conforme a derecho;

Recomendar al Poder Ejecutivo Nacional la intervencion cautelar del
servicio por fundadas razones de emergencia,

controlar la ejecucion del plan de inversiones por parte del prestador;

aplicar al prestador las multas previstas, requerir al Poder Ejecutivo
Nacional la revision o rescision del contrato, participar en la modificacién o
renegociaciéon del mismo, ejecutar la garantia y entablar las acciones
judiciales pertinentes;

determinar la informacién que los prestadores deberan entregarle en los
plazos y formas que establezca, sin perjuicio de todo otro requerimiento que
eventualmente pudiere formular en orden al cumplimiento de sus fines;
definir y auditar la contabilidad controlable de los prestadores vy fiscalizar su
capacidad financiera;

formular, en acuerdo con los prestadores, programas de desarrollo de
proveedores locales y vigilar su cumplimiento;

constatar que el prestador subsane en tiempo y forma las
incompatibilidades sobrevinientes establecidas en la legislacion;

fiscalizar las subcontrataciones del prestador y fijar los montos minimos que
exijan la sustanciacion de licitaciones publicas o compulsas de precios, y
disponer cuando correspondiere la autorizacién para adjudicar a una
sociedad vinculada o controlada por el prestador o por su grupo econémico;
controlar la devolucion o transferencia al Estado Nacional de los bienes
afectados al servicio al término del contrato, constatar su estado, entablar
los reclamos y acciones que pudieren corresponder, y concretar su entrega
al nuevo prestador cuando asi procediere;

proporcionar a la poblacion en general un pronto acceso a la informacion
adecuada y veraz, sobre las modalidades del servicio, el desempefio del
prestador y toda otra que fuere pertinente, excepto cuando se haya



P)
Q)

y

declarado la informacién aportada por los prestadores —de oficio o a pedido
de parte- de caracter confidencial mediante resolucion fundada, debiendo
las resoluciones del Directorio ser publicadas en sus respectivos sitios de la
red informatica;

recibir y tramitar reclamos de usuarios, consumidores, prestadores y de la
poblacidon en general y resolver las controversias que se susciten, debiendo
en el procedimiento respetarse los principios enunciados en la Ley Nacional
de Procedimientos Administrativos N° 19.549; y precisar, de ser procedente,
el monto de la indemnizacién integral a cargo del prestador;

fiscalizar y aprobar los modelos de contrato y cualquier otro documento que
los prestadores pudieran emitir para reglar su vinculo con los usuarios y
consumidores, evitando clausulas abusivas, debiendo tanto en sede
administrativa como judicial regir el principio de interpretacion a favor de
usuarios, consumidores y poblacion en general;

intervenir en el ajuste de tarifas conforme los términos previstos en el
Régimen Nacional de Servicios Publicos;

convocar y sustanciar audiencias publicas en los términos del Régimen
Nacional de Servicios Publicos y de la presente ley;

efectuar y publicar consultas y encuestas periddicas para medir el grado de
satisfaccion de los usuarios y de la comunidad;

estudiar el desarrollo del servicio en el ambito internacional en sus aspectos
técnicos, comerciales y regulatorios, particularmente en los procesos de
integracion en que participe la Republica, y mantener actualizada la
bibliografia atinente a los fines previstos en el articulo 4 inciso b) de la
presente ley;

realizar anualmente el balance econdmico social del servicio publico -
evaluando los costos y beneficios generados por el servicio para la
sociedad en su conjunto-; y un informe sugiriendo las medidas que a su
entender correspondan adoptar en beneficio del interés general,
publicandolos en sus sitios de la red informética y remitiéndolos a la
Comisién Bicameral Permanente de Monitoreo de los Organismos de
Control;

educar para el consumo y el uso racional de los recursos, asi como
fiscalizar el cumplimiento de estudios de impacto ambiental, cuando asi
correspondiere;

realizar toda otra actividad que fuere necesaria o conveniente para el logro
de sus cometidos, especialmente la que permita controlar el cabal
cumplimiento por parte del prestador de las obligaciones exigidas en el
Régimen Nacional de Servicios Publicos, los marcos regulatorios sectoriales
y el contrato.

El incumplimiento de los deberes, funciones o atribuciones previstos en la

presente ley constituira falta grave por parte de los agentes responsables.

Articulo 6: Autarquia financiera: Los Organismos de Control gozaran de
autarquia financiera, en ejercicio de la cual elaboraran su presupuesto anual y
podran adoptar las medidas conducentes a preservar su patrimonio, el cual
estara integrado por aportes anuales del Tesoro Nacional, subsidios, herencias,
legados, donaciones o transferencias bajo cualquier titulo que reciban,
intereses o beneficios resultantes de la gestidon de sus bienes e importes de
multas aplicadas a los prestadores. Los aportes anuales del Tesoro Nacional



deberan garantizar el adecuado y eficiente cumplimiento de sus atribuciones.
No se podra disponer de los recursos cuya percepcion y utilizacion se les
confiera, los que no podran ser detraidos para destinarlos a cualquier otra
finalidad. En caso de emergencia nacional debidamente declarada, el Poder
Ejecutivo Nacional no podra disponer la reduccidén selectiva de partidas ya
asignadas o requerir contribuciones presupuestarias, sin dictamen favorable
previo de la Sindicatura General de la Nacion.

Articulo 7. Independencia funcional: Los Organismos de Control gozaran de
independencia funcional, pudiendo ser intervenidos por el Poder Ejecutivo
Nacional soOlo excepcionalmente y ante comprobadas circunstancias de
extrema seriedad, no pudiendo aquél avocarse en cuestiones de la
competencia de los Organismos, ni dictar reglamentos o instrucciones para el
ejercicio de sus funciones. El recurso de alzada contra la actividad impugnable
del Organismo lo ser& solo por razones de legitimidad.

Articulo 8. Composicion del Directorio: Los organismos reguladores seran
conducidos por un Directorio constituido por cinco (5) miembros, que duraran
cuatro (4) afios en sus funciones, previa sustanciacion del procedimiento
previsto en el articulo 9 de la presente ley. Los miembros del Directorio podran
ser redesignados por un periodo consecutivo, son agentes del Estado o
funcionarios publicos y se desempefardn con dedicacién exclusiva. Sus
remuneraciones no podran ser alteradas en el periodo de sus nombramientos.

Articulo 9. Designacién de los Directores: Los miembros del Directorio seran
elegidos conforme al siguiente procedimiento:

El Poder Ejecutivo Nacional constituira un Comité de Seleccion para el
nombramiento de los cinco (5) Directores, el que estard integrado por un
representante del Poder Ejecutivo Nacional, un representante de la Auditoria
General de la Nacién y un representante del Defensor del Pueblo.

El Comité sustanciara concurso de antecedentes y oposicion para cada
uno de los cargos, de conformidad con los requisitos especificos que
determine, otorgando difusion amplia y plena a la convocatoria. El nombre de
los cinco (5) mejores postulantes para cada cargo y sus antecedentes
curriculares, seran publicados en el Boletin Oficial y al menos en dos (2) diarios
de circulacion nacional, durante tres (3) dias, indicando expresamente que el
Comité recibird impugnaciones u objeciones durante quince (15) dias habiles
administrativos. EI Comité resolvera dichas impugnaciones fundadamente en
igual plazo, salvo que disponga medidas para mejor proveer. Elevara al Poder
Ejecutivo Nacional una terna para cada nombramiento, a efectos de su
designacion.

El Poder Ejecutivo Nacional designara de entre los miembros del
Directorio al Presidente del Cuerpo, cuyo mandato sera de dos (2) afios, siendo
redesignable por un periodo consecutivo. El presidente del Directorio ejercera
la representacion legal del organismo.

El Directorio elegira al Vicepresidente que reemplazara, en caso de
enfermedad, ausencia, muerte, renuncia o destitucion, al Presidente.

Articulo 10. Requisitos: Los postulantes deberan presentar declaracion jurada
con la némina de todos los bienes propios, los de sus cényuges y/o



convivientes, los que integren el patrimonio de la sociedad conyugal, y los de
sus hijos menores, en los términos y condiciones que establece el articulo 6 de
la Ley de Etica de la Funcién Publica N° 25.188. Deberan, asimismo, declarar
la nbmina de asociaciones civiles y sociedades comerciales que integren o
hayan integrado en los ultimos ocho (8) afios, la ndémina de clientes o
contratistas en igual lapso, con ajuste a lo permitido por las normas de ética
profesional vigentes, y en general, todo otro tipo de compromiso que pudiera
afectar la imparcialidad de su criterio o generar conflicto de intereses por
actividades propias, de sus coényuges, de sus ascendientes y de sus
descendientes en primer grado.

Al cesar en sus cargos cada Director deberd efectuar idéntica
declaracion jurada que al postularse.

Articulo 11. Incompatibilidades: No podran ser Directores quienes hayan
estado vinculados, en cualquier grado o caracter, a prestadores de servicios
publicos del sector, 0 a alguna de sus sociedades controlantes o controladas,
en los diez (10) afios anteriores a su postulacion, sin perjuicio de las
incompatibilidades previstas para los funcionarios publicos.

Una vez finalizado su mandato, los Directores no podran tener
vinculacion econdmica ni societaria, ni ocupar, por si o por interpésita persona,
puestos de responsabilidad de cualquier indole, tales como directores,
sindicos, gerentes, apoderados, representantes o asesores de empresas
prestadoras de servicios publicos o de sociedades controladas o vinculadas a
ellas, por un periodo de diez (10) afios.

Articulo 12. Funcionamiento del Directorio: El Directorio tendra quérum con
la presencia de tres (3) miembros, uno de los cuales debera ser el Presidente,
o el Vicepresidente en su caso, y sus decisiones se adoptaran por mayoria
simple. En caso de empate, el Presidente o el Vicepresidente en su caso
tendra doble voto.

Articulo 13. Remocion: Los miembros de Directorio sélo podran ser
removidos por el Poder Ejecutivo Nacional, mediando la existencia de causas
graves debidamente acreditadas en sumario administrativo instruido por la
Procuracion del Tesoro de la Nacion, y luego de ser oidos la Auditoria General
de la Naciéon y el Defensor del Pueblo, quienes tendran pleno acceso a las
actuaciones.

El Director removido podra interponer las acciones judiciales que
correspondan por ante la primera instancia de la Justicia Nacional en lo
Contencioso Administrativo Federal. La medida cautelar que pudiera decretarse
sera apelable sin efecto suspensivo.

TITULO Il - REGIMEN DE CONTROL

Articulo 14. Defensor del Pueblo: El Defensor del Pueblo -o el funcionario en
quien delegue su intervencidon- podra participar, con voz y sin voto, en las
sesiones de los Directorios de los Organismos de Control, debiendo incluirse su
opinion en las actas correspondientes. El Directorio debera notificarle



previamente el orden del dia, pudiendo el Defensor solicitar la inclusion de
asuntos en el temario, peticion que el Directorio podra rechazar fundadamente.

El Defensor ejercerd las atribuciones asignadas por el Régimen Nacional
de Servicios Publicos. Asimismo, podra intervenir —de oficio o a pedido de
parte- y brindar asesoramiento al interesado en la sustanciacion de las quejas,
reclamos y recursos administrativos que tramiten en el ambito de los
prestadores y de los Organismos de Control.

Articulo 15. Comision Bicameral Permanente de Monitoreo de los
Organismos de Control: Créase en el ambito del Congreso de la Nacion una
Comision Bicameral a los fines de verificar el cumplimiento de los deberes y
funciones que les asigna la normativa a los Organismos de Control.

La Comision debera:

a) elevar a cada una de las Camaras un informe anual que pondere el grado
de cumplimiento por parte de los Organismos de Control de los deberes y
funciones que les asigna el orden normativo;

b) revisar y expedirse sobre el balance econdémico social y los informes
emitidos segun lo previsto en el articulo 5, inciso s) de la presente ley, para
lo cual deberd atender el grado de satisfaccion de los usuarios y de la
comunidad que surja de las encuestas y consultas previstas en el articulo 5,
inciso ), asi como también de los estandares internacionales, conforme el
articulo 5, inciso r);

c) publicar en su sitio de la red informatica el compendio de sus tareas,
propuestas y conclusiones.

EstarA compuesta por cuatro (4) Senadores y cuatro (4) Diputados
designados por los Presidentes de las Camaras respectivas, cuya composicion
debera respetar las proporciones de representacion de cada cuerpo. La
Comisién designara en una primera reunion un Presidente, un Secretario y
dictara su reglamento interno, que prevera la renovacién periédica de sus
miembros.

Articulo 16. Auditoria General de la Nacién y Sindicatura General de la
Nacion: En cumplimiento del articulo 85 de la Constitucion Nacional, la Ley N°
24.156 y demas normas aplicables, los Organismos quedan sometidos al
control de gestion y patrimonial por parte de la Auditoria General de la Nacion y
de la Sindicatura General de la Nacién, cuyos requerimientos al Poder
Ejecutivo Nacional determinaran la obligatoria instruccion de sumario
administrativo en los términos del articulo 13 de la presente ley.

Articulo 17. Oficina Anticorrupcién: Los Organismos estan obligados a
facilitar la amplia investigacion por parte de la Oficina Anticorrupcion
dependiente del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion, la
que queda habilitada para constituirse en parte querellante en las causas
penales que pudieran entablarse.

Articulo 18. Veedor de los Trabajadores: Por cada Organismo de Control de
servicios publicos, los trabajadores de los prestadores del sector elegiran por
voto secreto, en eleccion fiscalizada por el Organismo, un Veedor que
participara de las reuniones de su Directorio, con voz pero sin voto. Su
mandato serd de dos (2) afios, pudiendo ser reelecto por un periodo



consecutivo. Contara con amplias atribuciones de fiscalizacion respecto del
cumplimiento del servicio y de los deberes del Organismo de Control, estando
facultado para revisar toda la documentacién aludida en la presente ley, y
podré& solicitar al Directorio la produccion de toda medida de prueba o actividad
de control que posibilite el ejercicio de sus funciones. El Veedor podra elaborar
informes, formular propuestas, pedir sustanciacion y ser parte en las audiencias
publicas, recibir y deducir denuncias en sede administrativa y judicial, y adoptar
cualquier medida que quede comprendida en el marco de su competencia.
Contaré para ello con una estructura administrativa especifica en el ambito del
organismo regulador. Gozara, durante su mandato, de licencia sin goce de
sueldo, pero equiparable en sus restantes alcances y proteccion a la licencia
gremial. Percibird una remuneracion equivalente al setenta (70) por ciento del
sueldo de Director. Deberd cumplimentar los requisitos previstos en el articulo
10 de la presente ley.

El padron electoral estara conformado por la nédmina de personal en
actividad de los prestadores, y para ser candidato no se exigira como requisito
indispensable la pertenencia a gremio o sindicato alguno.

TITULO IV — AUDIENCIAS PUBLICAS

Articulo 19. Legitimados y partes: El Poder Ejecutivo Nacional podra
disponer que el Organismo de Control convoque a audiencias publicas, y
estaran legitimados para solicitar la convocatoria, y ser parte en ellas, las
provincias interesadas, el Defensor del Pueblo, los Veedores de los
Trabajadores, las asociaciones de usuarios y consumidores legalmente
inscriptas y los prestadores.

Articulo 20. Convocatoria: En los supuestos contemplados en el Régimen
Nacional de Servicios Publicos, los Organismos de Control, por disposiciéon del
Poder Ejecutivo, de oficio o a peticion de los legitimados, deberan convocar a
audiencia publica. La convocatoria debera publicarse, con una antelacion no
inferior a treinta (30) dias hébiles, durante tres (3) dias en el Boletin Oficial, en
tres (3) diarios de circulacién nacional y en sus sitios de la red informética. En
dichas publicaciones se propondra el temario preliminar, se invitara a formular
propuestas, a aportar la prueba documental y ofrecer la demas prueba de que
intenten valerse, hasta diez (10) dias habiles previos a la audiencia. Las
mismas seran recibidas por el Organismo de Control, que procedera a
compendiarlas y confeccionar el temario de la audiencia, debiendo publicarlo
en su sitio de la red informatica. El Organismo sustanciara la prueba admitida y,
en caso de resultar imprescindible, determinara la postergacion de la audiencia,
publicando la nueva fecha. Las partes tendran acceso al expediente que se
iniciar4 al respecto. La omision de la convocatoria determinara la nulidad
absoluta -no subsanable por intervencion judicial posterior- del acto
administrativo dictado.

Articulo 21. Sustanciacion: Las audiencias publicas seran sustanciadas en la
localidad donde esté situada la sede del Organismo de Control o en otro
ambito, de corresponder por razones fundadas. Podra asistir el publico en
general y los medios de comunicacion masiva, debiendo realizarse en locales



que posibiliten amplia concurrencia. Deberd labrarse acta de la sesién en
version taquigrafica y en cualquier otro soporte técnico que permita la fidedigna
reproduccion de lo expresado por las partes. Las recomendaciones que surjan
de las audiencias publicas no tendran caracter vinculante.

Articulo 22. Resolucién e impugnacion: ElI Organismo de Control dictara
acto administrativo haciendo mérito de todas las posturas sostenidas por las
partes en un plazo no mayor a veinte (20) dias habiles, debiendo publicar el
acto en el Boletin Oficial y en su sitio de la red informatica. Contra esa
resolucién cualquiera de las partes podra interponer accion judicial ante la
Justicia Federal. Todas las acciones que se interpusieran deberdn acumularse
en el Juzgado que hubiese prevenido. Las medidas cautelares que pudieran
dictarse seran apelables al sélo efecto devolutivo. Los vicios de procedimiento
en la sustanciacion de la audiencia publica no seran subsanables por la
posterior intervencion judicial.

TITULO V - RESOLUCION DE CONFLICTOS

Articulo 23. Reclamos: Los usuarios, consumidores y aquellos que puedan
verse afectados por la prestacion del servicio podran interponer reclamos ante
los prestadores —cuya decision sera impugnable por ante los Organismos de
Control- o bien optar por reclamar directamente ante éstos. La resolucion de los
reclamos debera ser emitida en un plazo no mayor a los veinte (20) dias
habiles de encontrarse el expediente en estado. Vencido el término sin que
haya decision, el afectado podra interponer por ante el juez competente
amparo por mora, conforme el articulo 28 de la Ley Nacional de
Procedimientos Administrativos N° 19.549.

Articulo 24. Recurso de alzada e impugnacion judicial de actos de alcance
individual: Los usuarios, consumidores, prestadores y demas afectados,
podran interponer recurso de alzada, o tener por concluida la via administrativa
y entablar accion judicial contra las resoluciones de los organismos reguladores
gue afecten su interés juridicamente protegido. Asimismo, podran desistir del
recurso de alzada en cualquier momento y ocurrir Sin mas por ante la Justicia
Federal.

Articulo 25. Recurso de alzada e impugnacion judicial de actos de alcance
general: Las provincias interesadas, el Defensor del Pueblo, las asociaciones
de usuarios y consumidores legalmente inscriptas y los prestadores podran
interponer recurso de alzada por ilegitimidad o requerir la declaracion de
inconstitucionalidad, ilegitimidad o inaplicabilidad por ante la Justicia Federal,
contra los actos de alcance general emitidos por los organismos reguladores.
La doctrina judicial establecida serd, para el Organismo de Control, de
aplicacion obligatoria y con alcance general.

Articulo 26. Prescripcion: El recurso o la accion judicial previstos en los
articulos 24 y 25 precedentes deberan interponerse dentro del plazo de
prescripcion de dos (2) afos, que correra desde la publicacion del acto en el
Boletin Oficial o desde su notificacion o a partir del desistimiento del recurso.



Articulo 27. Acciones colectivas: En caso de que las asociaciones de
usuarios y consumidores legalmente inscriptas desistieran de las
acciones colectivas que hubieren emprendido con arreglo al segundo
parrafo del articulo 43 de la Constitucién Nacional y al articulo 25 de la
presente ley, el Ministerio Publico o el Defensor del Pueblo deberan
asumir la legitimacién activa y proseguir la causa.

Articulo 28. Accidn expedita de informacion: Sin perjuicio de las sanciones
gue pudieran corresponder en aquellos casos en que los prestadores se
negaren a proporcionar la informacién solicitada por los Organismos de
Control, éstos deberéan iniciar accidén expedita de informaciéon por ante la
Justicia Federal competente. La accion estara dirigida a obtener la
informacion denegada, presentada en forma insuficiente o sin
cumplimentar los plazos pertinentes. El juez competente debera resolver
inaudita parte en el término de cinco (5) dias hébiles. Dicha resolucion
sera apelable en el término de setentay dos (72) horas y la apelacién s6lo
podra ser concedida al sélo efecto devolutivo.

TITULO VI — DISPOSICIONES GENERALES Y TRANSITORIAS

Articulo 29. Provincias interesadas: Seran provincias interesadas aquellas
en cuyo territorio se preste el servicio publico, o se instale infraestructura
vinculada a su prestacion o se vean afectados sus recursos naturales o medio
ambiente.

Articulo 30. Ministerio Publico: El Ministerio Publico esta legitimado para
entablar o ser parte en todas las acciones judiciales a que pudiere dar lugar la
aplicacion de la presente ley.

Articulo 31. Legislacion supletoria: La Ley Nacional de Procedimientos
Administrativos Nro. 19.549 sera de aplicacidon supletoria y analédgica, con
excepcion de los articulos 25, 30, 31y 32, que no seran aplicables.

Articulo 32. Reglamento de audiencias publicas: En un plazo no mayor a
ciento ochenta (180) dias corridos desde la vigencia de la presente ley, el
Poder Ejecutivo Nacional debera dictar un reglamento Unico de audiencias
publicas.

Articulo 33. Organismos existentes: Quedan disueltos los denominados
Entes Reguladores y Organos de Control creados por Decretos N° ... y
resoluciones N° ... Sus asignaciones presupuestarias, bienes y dotacion de
personal seran incorporados transitoriamente a los organismos reguladores
creados por la presente ley. ElI Poder Ejecutivo Nacional dispondra la
racionalizacion de los recursos referidos, estando habilitado para, dentro del
plazo de ciento veinte (120) dias corridos, proceder a reubicar o asignar
partidas presupuestarias y bienes, dejar sin efecto estructuras organicas,
disolver dependencias, transferir personal o declarar su disponibilidad, y toda



otra medida que contribuya al debido funcionamiento y al mejor servicio de los
Organismos de Control creados.

El Poder Ejecutivo Nacional designara el funcionario que asumira la
conduccion transitoria de cada Organismo de Control hasta que asuman los
miembros de los Directorios en los términos de la presente ley, debiendo
iniciarse el procedimiento de designacion dentro de los noventa (90) dias de su
entrada en vigencia.

Articulo 34. Renovacion escalonada: Conformado el primer Directorio,
procedera a sortear los dos (2) miembros que concluiran su mandato a los dos
(2) afos para dar lugar a una renovacion escalonada de los mismos.

Articulo 35. Delegaciones: Una vez instaladas, las Delegaciones de los
Organos de Control en las capitales de provincia deberan recibir y tramitar
reclamos de usuarios, consumidores, prestadores y de la poblacion en general,
pudiendo los interesados, desde la vigencia de la presente ley, accionar
judicialmente ante la Justicia Federal con competencia en el lugar de su
domicilio.

Articulo 36. Articulo 42. Adhesidn: Invitase a las provincias y a la ciudad de
Buenos Aires a adherir a los principios de la presente ley.

Articulo 37. Vigencia: La presente ley comenzara a regir desde su
publicacion.

Articulo 38. De forma.

ANEXO - ORGANISMOS REGULADORES CREADOS POR LA PRESENTE
LEY

Los Organismos de Control creados por la presente ley son:

= de la Electricidad.

»= Organismo Regulador del Gas.

»= Organismo Regulador de Obras y Servicios Sanitarios.
»= Organismo Regulador de Rutas y Accesos Viales.

= Organismo Regulador de Servicios Postales.

= Organismo Regulador de Telecomunicaciones.

= Organismo Regulador de Servicios Aeroportuarios Yy Transporte
Aerocomercial.

= Organismo Regulador del Transporte Ferroviario.
= Organismo Regulador del Transporte Terrestre de Pasajeros.
= QOrganismo Regulador de Vias y Transportes Fluviales.



La convocatoria podra realizarse también de estar comprometido el
interés publico. Por ser este un concepto juridico indeterminado, se ira
delineando en la aplicacion practica de la norma, segun parametros de
razonabilidad.

La audiencia, de por si un ambito de participacibn democratica, funge
también como recurso de control.

TITULO IX- UNIONES SUPRANACIONALES

Articulo 38. Concrecién: El Poder Ejecutivo Nacional procurara en el ejercicio
de sus atribuciones constitucionales, realizar las gestiones pertinentes a los
efectos de la concrecion de uniones supranacionales para la regulacién de los
servicios publicos en los procesos de integracion en que participe la Republica.

Resulta posible la aplicacion del concepto y régimen de los servicios
publicos en los procesos de integracion, tal como han sido configurados
tradicionalmente, mediante la delegacién de las respectivas competencias a
uniones supranacionales.

Se rememora que el actual articulo 75 inciso 24 de la Constitucion
Nacional expresa que corresponde al Congreso “aprobar tratados de
integracion que deleguen competencia y jurisdiccibn a organizaciones
supraestatales en condiciones de reciprocidad e igualdad y que respeten el
orden democréatico y los derechos humanos. Las normas dictadas en su
consecuencia tienen jerarquia superior a las leyes...”, encontrando cabida aqui
la “union regional”, la “confederacidén” y la “ union supranacional”, las cuales
son “ uniones de Estados “ y no un nuevo Estado.

Las “uniones regionales” son agrupaciones de Estados soberanos ( tal,
“‘exempli gratia”, la Organizacion de Estados Americanos), de extension
limitada, que gestionan variados intereses comunes (econdémicos, culturales,
etc.), entre los que figura preferentemente la defensa solidaria de los
miembros.

La “confederacién” es una vinculacion entre Estados, con intencion de
perpetuidad, creada por un pacto o tratado internacional, en la que los Estados
miembros son soberanos, porque no reconocen ningun derecho positivo de
otro Estado que se supraordine al propio. Dos han sido las tipicas finalidades
de las confederaciones: la defensa exterior y la sustitucion de la guerra u otras
formas de enfrentamiento entre los Estados miembros por procedimientos
obligatorios de mediacion; pero no ha sido rara, y mucho menos en la
actualidad, la idea de que la confederacion concrete una eficaz cooperacion en
lo econdmico, en lo cultural y en otros objetivos variables segun los casos.

En las “uniones supranacionales” ( p. ej. , la famosa y exitosa
Comunidad Europea del Carbén y del Acero), varios Estados, renunciando a su
competencia sobre ciertas materias concretas, constituyen una organizacion



social comun con poder directo de decision sobre los sujetos de esos Estados
en cuanto afectados por dichas materias; se trata de la ordenacién de
actividades por sobre las nacionales, que se desintegran de la competencia de
los Estados para encomendarlas a agencias que representan un cierto sentido
supranacional, respondiendo a un criterio realista de ordenar funciones
comunes mediante organismos supranacionales cuya competencia se limita a
la funcién propuesta.

Es en virtud de lo que antecede que se encarece al Poder Ejecutivo
gestionar las medidas pertinentes a los efectos de la concrecion de “ uniones
supranacionales” para la prestacion de los servicios publicos en los procesos
de integracion en que participe la Republica.

DISPOSICIONES GENERALES Y TRANSITORIAS

Articulo 39: Marcos Regulatorios Sectoriales: Los Marcos Regulatorios
Sectoriales previamente establecidos, hasta que se adecuen al presente, se
mantendran vigentes en todo aquello que no se oponga al presente régimen.

Articulo 40. Régimen Nacional de Organismos de Control de Servicios
Publicos: Se sancionard con arreglo al presente Régimen Nacional de
Servicios Publicos, el Régimen Nacional de Organismos de Control de
Servicios Publicos.

Articulo 41. Marcos Regulatorios Sectoriales: Dentro de los trescientos
sesenta y cinco dias se adecuaran al presente Régimen Nacional de Servicios
Publicos, en cuanto resulte necesario, los Marcos Regulatorios Sectoriales
establecidos con anterioridad por ley formal y sancionaran los restantes Marcos
Regulatorios Sectoriales.

Se establece en el articulo 39 que los actuales Marcos Regulatorios
Sectoriales se mantendran vigentes —en todo aquello que no se oponga al
presente régimen- hasta que se adecuen al presente, fijandose en el articulo 41
el plazo dentro del cual se deberan acomodar al mismo —en cuanto resulte
necesario- los Marcos establecidos actualmente por ley formal , y sancionarse
los restantes Marcos Regulatorios Sectoriales.

Articulo 42. Adhesion: Invitase a las provincias y a la ciudad de Buenos Aires
a adherir a los principios de la presente ley.

Sin duda, existen servicios publicos provinciales (v. gr., transporte
publico de pasajeros dentro de la provincia) y municipales (p. €j., alumbrado,
barrido y limpieza de calles publicas); y también, que los principios del articulo
42 de la Constitucion Nacional deben ser receptados por las provincias y por la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, de conformidad con lo estatuido en el
articulo 5 de la Norma Fundamental. Pero como corresponde a la competencia
provincial lo relativo a los servicios publicos, con la salvedad que antecede, ya



que esta incluido en las facultades reservadas por las provincias (articulo 121 y
cc., C.N.), salvo en lo que ha sido materia de delegacién (servicios publicos de
competencia nacional: articulo 42, C.N.), se invita a las provincias a adherir a
los principios de la presente ley (destacandose que los municipios u otras
entidades descentralizadas pueden regular servicios, otorgar concesiones, etc.,
si han sido habilitados por la constitucion o la legislatura provincial).

Articulo 43. Vigencia: La presente ley comenzara a regir desde su
publicacién.

Aun cuando se afirme que la legislacién es de orden publico, sabido
es gue esto no la hace retroactiva, salvo que la ley expresamente lo disponga,
lo que no es del caso.

Articulo 44. De forma.
ANEXO - SERVICIOS PUBLICOS REGULADOS POR LA PRESENTE LEY

Los servicios publicos regulados por la presente ley son:

« Transporte y distribucion de energia eléctrica

« Transporte y distribucién de gas natural y distribucion de GLP por
redes

+ Provision de agua potable y desagies cloacales incluyendo
recoleccion, tratamiento y disposicién de efluentes liquidos y barros
resultantes.

« Servicio postal universal, cuyo contenido sera definido por el Poder
Ejecutivo Nacional en funcion del contexto tecnoldgico, social y
econdémico

« El servicio bésico telefonico

« Servicios aeroportuarios

+ Transporte ferroviario de pasajeros

« Autotransporte publico de pasajeros, incluyendo los servicios de las
estaciones terminales.

« Transporte interjurisdiccional y disposicion final de residuos solidos
urbanos.

PROYECTO DE LEY

REGIMEN NACIONAL DE ORGANISMOS DE CONTROL DE SERVICIOS
PUBLICOS

TITULO | = DISPOSICIONES GENERALES



Articulo 1. Objeto: La presente ley tiene por objeto sancionar, con caracter de
orden publico, el Régimen Nacional de Organismos de Control de Servicios
Publicos.

Articulo 2. Creacion: Quedan creados los Organismos de Control que se
detallan en el Anexo de la presente ley, que tendran su asiento en la Ciudad
Autébnoma de Buenos Aires, con Delegaciones en las capitales de las
provincias.

TITULO II - REGIMEN NACIONAL DE ORGANISMOS DE CONTROL DE
SERVICIOS PUBLICOS

Articulo 3. Naturaleza juridica: Los Organismos de Control son entidades
descentralizadas autarquicas en el ambito del Poder Ejecutivo Nacional,
teniendo a su cargo en principio la regulacion infralegal, y el control de la
prestacion de los servicios publicos, constituyendo la autoridad de aplicacion de
la presente ley.

Las asociaciones de usuarios y de consumidores debidamente inscriptas
y las provincias interesadas seran parte indispensable, en su caso, en los
procedimientos que se sigan en estos Organismos de Control.

Articulo 4. Deberes: A los fines de proteger los derechos del Estado Nacional,
de las provincias interesadas, de los usuarios y consumidores y de la sociedad
en su conjunto, como también de promover que la prestacion del servicio
coadyuve al desarrollo econdmico nacional, a la innovacion tecnoldgica y a la
distribucion equitativa del ingreso, los Organismos de Control deberan:

f) fiscalizar el cumplimiento del servicio por parte de los prestadores con
estricto ajuste al Régimen Nacional de Servicios Publicos, a la demas
legislacion aplicable y al contrato al que se encuentren vinculados;

g) dictar normas reglamentarias y técnicas, asesorar al Poder Ejecutivo
Nacional e intervenir en la concrecion de los deberes del Estado Nacional
impuestos por el Régimen Nacional de Servicios Publicos;

h) incoar las acciones judiciales tendentes al cumplimiento de los fines de la
presente ley y de la demas legislacion aplicable en la materia;

i) denunciar por ante la autoridad competente cualquier conducta o practica
gue pudiere afectar la competencia o la lealtad comercial, estando
legitimados para constituirse en parte en las correspondientes actuaciones;

j) realizar todo otro acto que fuere menester para el cumplimiento de los fines
previstos en el Régimen Nacional de Servicios Publicos, en los marcos
regulatorios sectoriales y en la demas normativa aplicable.

Articulo 5: Funciones y atribuciones: Los organismos reguladores tendran

las siguientes funciones y atribuciones:

V) intervenir en el ambito de su competencia y con caracter no vinculante, en
la elaboracion y difusion de los pliegos y en la evaluacion de las ofertas en
toda licitacion publica o, en su caso, contratacion directa, para la concesion
de servicios publicos;

w) elevar al Poder Ejecutivo Nacional las solicitudes de transferencia o cesion
del contrato, con emision de dictamen conforme a derecho;



X) Recomendar al Poder Ejecutivo Nacional la intervencion cautelar del
servicio por fundadas razones de emergencia;

y) controlar la ejecucion del plan de inversiones por parte del prestador;

z) aplicar al prestador las multas previstas, requerir al Poder Ejecutivo
Nacional la revision o rescision del contrato, participar en la modificacion o
renegociacion del mismo, ejecutar la garantia y entablar las acciones
judiciales pertinentes;

aa)determinar la informacion que los prestadores deberan entregarle en los
plazos y formas que establezca, sin perjuicio de todo otro requerimiento que
eventualmente pudiere formular en orden al cumplimiento de sus fines;

bb)definir y auditar la contabilidad controlable de los prestadores y fiscalizar su
capacidad financiera;

cc)formular, en acuerdo con los prestadores, programas de desarrollo de
proveedores locales y vigilar su cumplimiento;

dd)constatar que el prestador subsane en tiempo y forma las
incompatibilidades sobrevinientes establecidas en la legislacion;

ee)fiscalizar las subcontrataciones del prestador y fijar los montos minimos que
exijan la sustanciacion de licitaciones publicas o compulsas de precios, y
disponer cuando correspondiere la autorizacion para adjudicar a una
sociedad vinculada o controlada por el prestador o por su grupo econémico;

ff) controlar la devolucion o transferencia al Estado Nacional de los bienes
afectados al servicio al término del contrato, constatar su estado, entablar
los reclamos y acciones que pudieren corresponder, y concretar su entrega
al nuevo prestador cuando asi procediere;

gg)proporcionar a la poblacion en general un pronto acceso a la informacién
adecuada y veraz, sobre las modalidades del servicio, el desempefio del
prestador y toda otra que fuere pertinente, excepto cuando se haya
declarado la informacién aportada por los prestadores —de oficio 0 a pedido
de parte- de caracter confidencial mediante resoluciéon fundada, debiendo
las resoluciones del Directorio ser publicadas en sus respectivos sitios de la
red informatica;

hh)recibir y tramitar reclamos de usuarios, consumidores, prestadores y de la
poblacion en general y resolver las controversias que se susciten, debiendo
en el procedimiento respetarse los principios enunciados en la Ley Nacional
de Procedimientos Administrativos N° 19.549; y precisar, de ser procedente,
el monto de la indemnizacion integral a cargo del prestador;

i) fiscalizar y aprobar los modelos de contrato y cualquier otro documento que
los prestadores pudieran emitir para reglar su vinculo con los usuarios y
consumidores, evitando clausulas abusivas, debiendo tanto en sede
administrativa como judicial regir el principio de interpretacion a favor de
usuarios, consumidores y poblacion en general;

jj) intervenir en el ajuste de tarifas conforme los términos previstos en el
Régimen Nacional de Servicios Publicos;

kk) convocar y sustanciar audiencias publicas en los términos del Régimen
Nacional de Servicios Publicos y de la presente ley;

Il) efectuar y publicar consultas y encuestas periddicas para medir el grado de
satisfaccion de los usuarios y de la comunidad;

mm) estudiar el desarrollo del servicio en el ambito internacional en sus
aspectos técnicos, comerciales y regulatorios, particularmente en los
procesos de integracibn en que participe la Republica, y mantener



actualizada la bibliografia atinente a los fines previstos en el articulo 4 inciso
b) de la presente ley;

nn)realizar anualmente el balance econdmico social del servicio publico -
evaluando los costos y beneficios generados por el servicio para la
sociedad en su conjunto-; y un informe sugiriendo las medidas que a su
entender correspondan adoptar en beneficio del interés general,
publicAndolos en sus sitios de la red informatica y remitiéndolos a la
Comision Bicameral Permanente de Monitoreo de los Organismos de
Control;

oo)educar para el consumo y el uso racional de los recursos, asi como
fiscalizar el cumplimiento de estudios de impacto ambiental, cuando asi
correspondiere;

pp)realizar toda otra actividad que fuere necesaria o conveniente para el logro
de sus cometidos, especialmente la que permita controlar el cabal
cumplimiento por parte del prestador de las obligaciones exigidas en el
Régimen Nacional de Servicios Publicos, los marcos regulatorios sectoriales
y el contrato.
El incumplimiento de los deberes, funciones o atribuciones previstos en la

presente ley constituira falta grave por parte de los agentes responsables.

Articulo 6: Autarquia financiera: Los Organismos de Control gozaran de
autarquia financiera, en ejercicio de la cual elaboraran su presupuesto anual y
podran adoptar las medidas conducentes a preservar su patrimonio, el cual
estara integrado por aportes anuales del Tesoro Nacional, subsidios, herencias,
legados, donaciones o transferencias bajo cualquier titulo que reciban,
intereses o beneficios resultantes de la gestidon de sus bienes e importes de
multas aplicadas a los prestadores. Los aportes anuales del Tesoro Nacional
deberan garantizar el adecuado y eficiente cumplimiento de sus atribuciones.
No se podra disponer de los recursos cuya percepcion y utilizacion se les
confiera, los que no podran ser detraidos para destinarlos a cualquier otra
finalidad. En caso de emergencia nacional debidamente declarada, el Poder
Ejecutivo Nacional no podra disponer la reduccion selectiva de partidas ya
asignadas o requerir contribuciones presupuestarias, sin dictamen favorable
previo de la Sindicatura General de la Nacion.

Articulo 7. Independencia funcional: Los Organismos de Control gozaran de
independencia funcional, pudiendo ser intervenidos por el Poder Ejecutivo
Nacional sélo excepcionalmente y ante comprobadas circunstancias de
extrema seriedad, no pudiendo aquél avocarse en cuestiones de la
competencia de los Organismos, ni dictar reglamentos o instrucciones para el
ejercicio de sus funciones. El recurso de alzada contra la actividad impugnable
del Organismo lo ser& solo por razones de legitimidad.

Articulo 8. Composicion del Directorio: Los organismos reguladores seran
conducidos por un Directorio constituido por cinco (5) miembros, que duraran
cuatro (4) afios en sus funciones, previa sustanciaciéon del procedimiento
previsto en el articulo 9 de la presente ley. Los miembros del Directorio podran
ser redesignados por un periodo consecutivo, son agentes del Estado o
funcionarios publicos y se desempefaran con dedicacion exclusiva. Sus
remuneraciones no podran ser alteradas en el periodo de sus nombramientos.



Articulo 9. Designacion de los Directores: Los miembros del Directorio seran
elegidos conforme al siguiente procedimiento:

El Poder Ejecutivo Nacional constituird un Comité de Seleccion para el
nombramiento de los cinco (5) Directores, el que estard integrado por un
representante del Poder Ejecutivo Nacional, un representante de la Auditoria
General de la Nacion y un representante del Defensor del Pueblo.

El Comité sustanciara concurso de antecedentes y oposicion para cada
uno de los cargos, de conformidad con los requisitos especificos que
determine, otorgando difusion amplia y plena a la convocatoria. El nombre de
los cinco (5) mejores postulantes para cada cargo y sus antecedentes
curriculares, seran publicados en el Boletin Oficial y al menos en dos (2) diarios
de circulacion nacional, durante tres (3) dias, indicando expresamente que el
Comité recibird impugnaciones u objeciones durante quince (15) dias habiles
administrativos. EI Comité resolverd dichas impugnaciones fundadamente en
igual plazo, salvo que disponga medidas para mejor proveer. Elevara al Poder
Ejecutivo Nacional una terna para cada nombramiento, a efectos de su
designacion.

El Poder Ejecutivo Nacional designard de entre los miembros del
Directorio al Presidente del Cuerpo, cuyo mandato sera de dos (2) afios, siendo
redesignable por un periodo consecutivo. El presidente del Directorio ejercera
la representacion legal del organismo.

El Directorio elegira al Vicepresidente que reemplazara, en caso de
enfermedad, ausencia, muerte, renuncia o destitucion, al Presidente.

Articulo 10. Requisitos: Los postulantes deberan presentar declaracion jurada
con la némina de todos los bienes propios, los de sus cényuges y/o
convivientes, los que integren el patrimonio de la sociedad conyugal, y los de
sus hijos menores, en los términos y condiciones que establece el articulo 6 de
la Ley de Etica de la Funcién Publica N° 25.188. Deberan, asimismo, declarar
la nébmina de asociaciones civiles y sociedades comerciales que integren o
hayan integrado en los ultimos ocho (8) afios, la ndmina de clientes o
contratistas en igual lapso, con ajuste a lo permitido por las normas de ética
profesional vigentes, y en general, todo otro tipo de compromiso que pudiera
afectar la imparcialidad de su criterio o generar conflicto de intereses por
actividades propias, de sus coényuges, de sus ascendientes y de sus
descendientes en primer grado.

Al cesar en sus cargos cada Director debera efectuar idéntica
declaracion jurada que al postularse.

Articulo 11. Incompatibilidades: No podran ser Directores quienes hayan
estado vinculados, en cualquier grado o caracter, a prestadores de servicios
publicos del sector, 0 a alguna de sus sociedades controlantes o controladas,
en los diez (10) afios anteriores a su postulacion, sin perjuicio de las
incompatibilidades previstas para los funcionarios publicos.

Una vez finalizado su mandato, los Directores no podran tener
vinculacion econdmica ni societaria, ni ocupar, por si 0 por interposita persona,
puestos de responsabilidad de cualquier indole, tales como directores,
sindicos, gerentes, apoderados, representantes o asesores de empresas



prestadoras de servicios publicos o de sociedades controladas o vinculadas a
ellas, por un periodo de diez (10) afios.

Articulo 12. Funcionamiento del Directorio: El Directorio tendra quérum con
la presencia de tres (3) miembros, uno de los cuales debera ser el Presidente,
o el Vicepresidente en su caso, y sus decisiones se adoptaran por mayoria
simple. En caso de empate, el Presidente o el Vicepresidente en su caso
tendra doble voto.

Articulo 13. Remocion: Los miembros de Directorio sélo podran ser
removidos por el Poder Ejecutivo Nacional, mediando la existencia de causas
graves debidamente acreditadas en sumario administrativo instruido por la
Procuracion del Tesoro de la Nacion, y luego de ser oidos la Auditoria General
de la Naciéon y el Defensor del Pueblo, quienes tendran pleno acceso a las
actuaciones.

El Director removido podra interponer las acciones judiciales que
correspondan por ante la primera instancia de la Justicia Nacional en lo
Contencioso Administrativo Federal. La medida cautelar que pudiera decretarse
serd apelable sin efecto suspensivo.

TITULO Ill - REGIMEN DE CONTROL

Articulo 14. Defensor del Pueblo: El Defensor del Pueblo -o el funcionario en
quien delegue su intervencion- podra participar, con voz y sin voto, en las
sesiones de los Directorios de los Organismos de Control, debiendo incluirse su
opinion en las actas correspondientes. El Directorio deberd notificarle
previamente el orden del dia, pudiendo el Defensor solicitar la inclusién de
asuntos en el temario, peticion que el Directorio podra rechazar fundadamente.

El Defensor ejercera las atribuciones asignadas por el Régimen Nacional
de Servicios Publicos. Asimismo, podra intervenir —de oficio o a pedido de
parte- y brindar asesoramiento al interesado en la sustanciacion de las quejas,
reclamos y recursos administrativos que tramiten en el ambito de los
prestadores y de los Organismos de Control.

Articulo 15. Comision Bicameral Permanente de Monitoreo de los
Organismos de Control: Créase en el ambito del Congreso de la Nacion una
Comisién Bicameral a los fines de verificar el cumplimiento de los deberes y
funciones que les asigna la normativa a los Organismos de Control.

La Comision debera:

d) elevar a cada una de las Camaras un informe anual que pondere el grado
de cumplimiento por parte de los Organismos de Control de los deberes y
funciones que les asigna el orden normativo;

e) revisar y expedirse sobre el balance econdémico social y los informes
emitidos segun lo previsto en el articulo 5, inciso s) de la presente ley, para
lo cual debera atender el grado de satisfaccion de los usuarios y de la
comunidad que surja de las encuestas y consultas previstas en el articulo 5,
inciso @), asi como también de los estandares internacionales, conforme el
articulo 5, inciso r);



f) publicar en su sitio de la red informética el compendio de sus tareas,
propuestas y conclusiones.

Estard compuesta por cuatro (4) Senadores y cuatro (4) Diputados
designados por los Presidentes de las Camaras respectivas, cuya composicion
debera respetar las proporciones de representacibn de cada cuerpo. La
Comision designara en una primera reunion un Presidente, un Secretario y
dictard su reglamento interno, que prevera la renovacion periodica de sus
miembros.

Articulo 16. Auditoria General de la Nacion y Sindicatura General de la
Nacion: En cumplimiento del articulo 85 de la Constitucion Nacional, la Ley N°
24.156 y demas normas aplicables, los Organismos quedan sometidos al
control de gestion y patrimonial por parte de la Auditoria General de la Nacion y
de la Sindicatura General de la Nacidén, cuyos requerimientos al Poder
Ejecutivo Nacional determinardn la obligatoria instruccibn de sumario
administrativo en los términos del articulo 13 de la presente ley.

Articulo 17. Oficina Anticorrupciéon: Los Organismos estan obligados a
facilitar la amplia investigacion por parte de la Oficina Anticorrupcion
dependiente del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion, la
que queda habilitada para constituirse en parte querellante en las causas
penales que pudieran entablarse.

Articulo 18. Veedor de los Trabajadores: Por cada Organismo de Control de
servicios publicos, los trabajadores de los prestadores del sector elegiran por
voto secreto, en eleccion fiscalizada por el Organismo, un Veedor que
participard de las reuniones de su Directorio, con voz pero sin voto. Su
mandato serd de dos (2) afios, pudiendo ser reelecto por un periodo
consecutivo. Contard con amplias atribuciones de fiscalizacién respecto del
cumplimiento del servicio y de los deberes del Organismo de Control, estando
facultado para revisar toda la documentacion aludida en la presente ley, y
podr& solicitar al Directorio la produccién de toda medida de prueba o actividad
de control que posibilite el ejercicio de sus funciones. El Veedor podra elaborar
informes, formular propuestas, pedir sustanciacion y ser parte en las audiencias
publicas, recibir y deducir denuncias en sede administrativa y judicial, y adoptar
cualquier medida que quede comprendida en el marco de su competencia.
Contara para ello con una estructura administrativa especifica en el ambito del
organismo regulador. Gozara, durante su mandato, de licencia sin goce de
sueldo, pero equiparable en sus restantes alcances y proteccion a la licencia
gremial. Percibird una remuneracion equivalente al setenta (70) por ciento del
sueldo de Director. Debera cumplimentar los requisitos previstos en el articulo
10 de la presente ley.

El padron electoral estara conformado por la ndmina de personal en
actividad de los prestadores, y para ser candidato no se exigira como requisito
indispensable la pertenencia a gremio o sindicato alguno.

TITULO IV — AUDIENCIAS PUBLICAS



Articulo 19. Legitimados y partes: El Poder Ejecutivo Nacional podra
disponer que el Organismo de Control convoque a audiencias publicas, y
estaran legitimados para solicitar la convocatoria, y ser parte en ellas, las
provincias interesadas, el Defensor del Pueblo, los Veedores de los
Trabajadores, las asociaciones de usuarios y consumidores legalmente
inscriptas y los prestadores.

Articulo 20. Convocatoria: En los supuestos contemplados en el Régimen
Nacional de Servicios Publicos, los Organismos de Control, por disposicion del
Poder Ejecutivo, de oficio o a peticion de los legitimados, deberan convocar a
audiencia publica. La convocatoria deberd publicarse, con una antelacién no
inferior a treinta (30) dias habiles, durante tres (3) dias en el Boletin Oficial, en
tres (3) diarios de circulaciéon nacional y en sus sitios de la red informatica. En
dichas publicaciones se propondra el temario preliminar, se invitara a formular
propuestas, a aportar la prueba documental y ofrecer la demés prueba de que
intenten valerse, hasta diez (10) dias habiles previos a la audiencia. Las
mismas seran recibidas por el Organismo de Control, que procederad a
compendiarlas y confeccionar el temario de la audiencia, debiendo publicarlo
en su sitio de la red informética. ElI Organismo sustanciara la prueba admitida y,
en caso de resultar imprescindible, determinara la postergacion de la audiencia,
publicando la nueva fecha. Las partes tendran acceso al expediente que se
iniciara al respecto. La omision de la convocatoria determinara la nulidad
absoluta -no subsanable por intervencién judicial posterior- del acto
administrativo dictado.

Articulo 21. Sustanciacion: Las audiencias publicas seran sustanciadas en la
localidad donde esté situada la sede del Organismo de Control o en otro
ambito, de corresponder por razones fundadas. Podra asistir el publico en
general y los medios de comunicacién masiva, debiendo realizarse en locales
gue posibiliten amplia concurrencia. Debera labrarse acta de la sesion en
version taquigréafica y en cualquier otro soporte técnico que permita la fidedigna
reproduccion de lo expresado por las partes. Las recomendaciones que surjan
de las audiencias publicas no tendran caracter vinculante.

Articulo 22. Resolucion e impugnacion: El Organismo de Control dictara
acto administrativo haciendo mérito de todas las posturas sostenidas por las
partes en un plazo no mayor a veinte (20) dias habiles, debiendo publicar el
acto en el Boletin Oficial y en su sitio de la red informatica. Contra esa
resolucion cualquiera de las partes podra interponer accion judicial ante la
Justicia Federal. Todas las acciones que se interpusieran deberan acumularse
en el Juzgado que hubiese prevenido. Las medidas cautelares que pudieran
dictarse seran apelables al sélo efecto devolutivo. Los vicios de procedimiento
en la sustanciacion de la audiencia publica no seran subsanables por la
posterior intervencion judicial.

TITULO V - RESOLUCION DE CONFLICTOS

Articulo 23. Reclamos: Los usuarios, consumidores y aquellos que puedan
verse afectados por la prestacion del servicio podran interponer reclamos ante



los prestadores —cuya decisién sera impugnable por ante los Organismos de
Control- o bien optar por reclamar directamente ante éstos. La resolucion de los
reclamos debera ser emitida en un plazo no mayor a los veinte (20) dias
habiles de encontrarse el expediente en estado. Vencido el término sin que
haya decision, el afectado podrd interponer por ante el juez competente
amparo por mora, conforme el articulo 28 de la Ley Nacional de
Procedimientos Administrativos N° 19.549.

Articulo 24. Recurso de alzada e impugnacion judicial de actos de alcance
individual: Los usuarios, consumidores, prestadores y demas afectados,
podran interponer recurso de alzada, o tener por concluida la via administrativa
y entablar accion judicial contra las resoluciones de los organismos reguladores
que afecten su interés juridicamente protegido. Asimismo, podran desistir del
recurso de alzada en cualquier momento y ocurrir sin mas por ante la Justicia
Federal.

Articulo 25. Recurso de alzada e impugnacion judicial de actos de alcance
general: Las provincias interesadas, el Defensor del Pueblo, las asociaciones
de usuarios y consumidores legalmente inscriptas y los prestadores podran
interponer recurso de alzada por ilegitimidad o requerir la declaracién de
inconstitucionalidad, ilegitimidad o inaplicabilidad por ante la Justicia Federal,
contra los actos de alcance general emitidos por los organismos reguladores.
La doctrina judicial establecida serd, para el Organismo de Control, de
aplicacion obligatoria y con alcance general.

Articulo 26. Prescripcién: El recurso o la accion judicial previstos en los
articulos 24 y 25 precedentes deberan interponerse dentro del plazo de
prescripcion de dos (2) afios, que correra desde la publicacion del acto en el
Boletin Oficial o desde su notificacién o a partir del desistimiento del recurso.

Articulo 27. Acciones colectivas: En caso de que las asociaciones de
usuarios y consumidores legalmente inscriptas desistieran de las
acciones colectivas que hubieren emprendido con arreglo al segundo
parrafo del articulo 43 de la Constitucion Nacional y al articulo 25 de la
presente ley, el Ministerio Publico o el Defensor del Pueblo deberan
asumir la legitimacién activa y proseguir la causa.

Articulo 28. Accion expedita de informacion: Sin perjuicio de las sanciones
gue pudieran corresponder en aquellos casos en que los prestadores se
negaren a proporcionar la informacién solicitada por los Organismos de
Control, éstos deberan iniciar accion expedita de informacion por ante la
Justicia Federal competente. La accién estara dirigida a obtener la
informacion denegada, presentada en forma insuficiente o0 sin
cumplimentar los plazos pertinentes. El juez competente debera resolver
inaudita parte en el término de cinco (5) dias héabiles. Dicha resolucion
sera apelable en el término de setentay dos (72) horas y la apelacién s6lo
podra ser concedida al sélo efecto devolutivo.



TITULO VI — DISPOSICIONES GENERALES Y TRANSITORIAS

Articulo 29. Provincias interesadas: Seran provincias interesadas aquellas
en cuyo territorio se preste el servicio publico, o se instale infraestructura
vinculada a su prestacion o se vean afectados sus recursos naturales o medio
ambiente.

Articulo 30. Ministerio Publico: El Ministerio Publico estd legitimado para
entablar o ser parte en todas las acciones judiciales a que pudiere dar lugar la
aplicacion de la presente ley.

Articulo 31. Legislacion supletoria: La Ley Nacional de Procedimientos
Administrativos Nro. 19.549 sera de aplicacion supletoria y analdgica, con
excepcion de los articulos 25, 30, 31y 32, que no seran aplicables.

Articulo 32. Reglamento de audiencias publicas: En un plazo no mayor a
ciento ochenta (180) dias corridos desde la vigencia de la presente ley, el
Poder Ejecutivo Nacional debera dictar un reglamento Unico de audiencias
publicas.

Articulo 33. Organismos existentes: Quedan disueltos los denominados
Entes Reguladores y Organos de Control creados por Decretos N° ... y
resoluciones N° ... Sus asignaciones presupuestarias, bienes y dotacion de
personal seran incorporados transitoriamente a los organismos reguladores
creados por la presente ley. ElI Poder Ejecutivo Nacional dispondra la
racionalizacién de los recursos referidos, estando habilitado para, dentro del
plazo de ciento veinte (120) dias corridos, proceder a reubicar o asignar
partidas presupuestarias y bienes, dejar sin efecto estructuras organicas,
disolver dependencias, transferir personal o declarar su disponibilidad, y toda
otra medida que contribuya al debido funcionamiento y al mejor servicio de los
Organismos de Control creados.

El Poder Ejecutivo Nacional designara el funcionario que asumira la
conduccion transitoria de cada Organismo de Control hasta que asuman los
miembros de los Directorios en los términos de la presente ley, debiendo
iniciarse el procedimiento de designacion dentro de los noventa (90) dias de su
entrada en vigencia.

Articulo 34. Renovacion escalonada: Conformado el primer Directorio,
procedera a sortear los dos (2) miembros que concluiran su mandato a los dos
(2) afos para dar lugar a una renovacion escalonada de los mismos.

Articulo 35. Delegaciones: Una vez instaladas, las Delegaciones de los
Organos de Control en las capitales de provincia deberan recibir y tramitar
reclamos de usuarios, consumidores, prestadores y de la poblacion en general,
pudiendo los interesados, desde la vigencia de la presente ley, accionar
judicialmente ante la Justicia Federal con competencia en el lugar de su
domicilio.

Articulo 36. Articulo 42. Adhesidn: Invitase a las provincias y a la ciudad de
Buenos Aires a adherir a los principios de la presente ley.



Articulo 37. Vigencia: La

publicacién.

Articulo 38. De forma.

presente ley comenzara a regir desde su

ANEXO - ORGANISMOS REGULADORES CREADOS POR LA PRESENTE
LEY

Los Organismos de Control creados por la presente ley son:

de la Electricidad.

Organismo Regulador del Gas.

Organismo Regulador de Obras y Servicios Sanitarios.
Organismo Regulador de Rutas y Accesos Viales.
Organismo Regulador de Servicios Postales.
Organismo Regulador de Telecomunicaciones.

Organismo Regulador de Servicios Aeroportuarios
Aerocomercial.

Organismo Regulador del Transporte Ferroviario.
Organismo Regulador del Transporte Terrestre de Pasajeros.
Organismo Regulador de Vias y Transportes Fluviales.

y Transporte



la presente actualizacion de



