LA LEY



FEDYE

FONDO EDITORIAL
DE DERECHO Y ECONOMIA




TRATADO GENERAL
DE LOS CONTRATOS
PUBLICOS

>’

TOMO 111






TRATADO GENERAL
DE LOS CONTRATOS
PUBLICOS

'

TOMO 111

JUAN CARLOS CASSAGNE

Director

LA LEY



Cassagne, Juan Carlos

Tratado general de los contratos publicos / Juan Carlos
Cassagne ; dirigido por Juan Carlos Cassagne. - 1a ed. -
Ciudad Auténoma de Buenos Aires : La Ley, 2013.

v. 3, 1296 p. ; 24x17 cm.
ISBN 978-987-03-2587-1

1. Derecho Administrativo. 2. Contratos. I. Cassagne,
Juan Carlos, dir.
CDD 342

1ra. edicion: 2013

© Juan Carlos Cassagne, 2013

© de esta edicién, La Ley S.A.E. e 1., 2013
Tucuman 1471 (C1050AAC) Buenos Aires

Queda hecho el depdsito que previene la ley 11.723

Impreso en la Argentina

Todos los derechos reservados

Ninguna parte de esta obra puede ser reproducida

o transmitida en cualquier forma o por cualquier medio

electrénico o mecdnico, incluyendo fotocopiado, grabacion

o cualquier otro sistema de archivo y recuperacién

de informacion, sin el previo permiso por escrito del editor y el autor.

Printed in Argentina

All rights reserved

No part of this work may be reproduced

or transmitted in any form or by any means,

electronic or mechanical, including photocopying and recording
or by any information storage or retrieval system,

without permission in writing from the publisher and the author.

Tirada: 400 ejemplares

1.S.B.N. 978-987-03-2587-1 (Tomo III)
1.S.B.N. 978-987-03-2584-0 (Obra completa)
S.A.P. 41551366

S.E.T. 41551268

ARGENTINA



TRATADO GENERAL
DE LOS CONTRATOS PUBLICOS

TOMO 111

Director:

Juan Carlos Cassagne

Autores por orden alfabético:

Pedro Aberastury
William Barrera Mufioz
Susy Inés Bello Knoll
Esteban Bogut Salcedo
Diego Calonje
Armando N. Canosa
Luis Armando Carello
Herndn Celorrio

Julio Pablo Comadira
Maria Inés Corrd

Julio C. Crivelli

Ignacio M. de la Riva
Carlos E. Delpiazzo
Ricardo T. Druetta
Julio C. Durand

Pablo Oscar Gallegos Fedriani

Ana Patricia Guglielminetti

Javier D. Guiridlian Larosa
David Andrés Halperin
Ramoén Huapaya Tapia
Arturo Idoyaga Molina
Catalina Legarre
Fernando E. Juan Lima
Roberto Enrique Luqui
Ernesto Alberto Marcer
Pablo E. Perrino

Héctor M. Pozo Gowland
Vitor Rhein Schirato

Estela B. Sacristdn
Patricio M.E. Sammartino
Gustavo Daniel Spacarotel
Guido Santiago Tawil

Maria Susana Villarruel

I —da—d






II.
I1I.

<

VII.

II.
III.

IV.

[INDICE GENERAL

TITULO SEXTO

LA EJECUCION Y LA EXTINCION
DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO

CAPITULO PRIMERO

LA MODIFICACION (“IUS VARIANDI")
DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO

Por Roberto Enrique Luqui

Las prerrogativas de la Administracion .........ccccecevveeervenenneeneenens
El equilibrio entre riesgos y beneficios ........cccccccevevenenvenreneeceeneens

La razén de ser de la facultad de modificar o rescindir los
(670) 818 7= 1 {0 1T UUUR U P

Elresarcimiento del dano ........cccoceeereeeriesienienieneneneneeeeeeeeens
La facultad de modificar pactada en el contrato............ceceeveveneee

Efectos del dec. delegado 1023/2001 en los principales contratos
AdMINISIAtIVOS ..c.vevuiiiiiiiiiiiicrce e

CONCIUSIONES....vveiiiiiiiiiieee ettt cesare e e e eeesabrereeeesssaraeeees

CAPITULO SEGUNDO

LA EXTINCION DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO:
LA RESCISION POR RAZONES DE ILEGITIMIDAD

Por Patricio M. E. Sammartino

La rescisién del contrato publico por razones de ilegitimidad se
encauza formalmente a través de un acto administrativo regido
POT LA LINPA ..ottt bbbt s

Estructura y funcionalidad del acto administrativo en la LNPA ...

La “causa” del acto administrativo que extingue un contrato pu-
blico por razones de ilegitimidad.........ccccccoevveviiviinininininenicnenne.

Examen de la validez y existencia del contrato administrativo ....

Elejercicio de la potestad revocatoria en el contrato administrativo.
Alcance, limite ¥ efectos......ccccoeverireniniiecieneieneneneeeecen

(0708 Lo] LU L3 (0] 6 Tt TR SRR

Pag.

13
18

19
26

29
32

37
42

44
53



X JUAN CARLOS CASSAGNE (DIR.)
Pag.
CAPITULO TERCERO
LA CADUCIDAD O RESCISION UNILATERAL
DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO POR INCUMPLIMIENTO
Por Armando N. Canosa
L Consideraciones generales........co.coeeeeereeveenienenenenenenseneeeeneens 61
II.  Conceptoy naturaleza juridica.........ccceeeeeverenrvencceeccneneecnennenenn. 63
III. Régimen legal. Ambito contractual de aplicacién en el orden na-
CIONIAL .. 67
IV.  RéGIMEN JUIdiCO ...coerverueeinieieieieiieneeeeeeeee e 73
1. Cuestiones generales ........ccocevevererinieeenienieneneneneeeeeeeenees 73
2. Causales de aplicacion de 10s institutos........c.ccecerereerceereruennns 76
3. Organo competente para el dictado del acto administrativo
de caducidad o rescision unilateral de la Administracién por
incumplimientos del particular ..........cocoeceveverenierieeseenieniennene 80
4. Efectosdeladeclaracién de caducidad o declaracién unilateral
A€ TESCISION ...ttt 82
V.  Procedimiento administrativo para el dictado del acto adminis-
trativo COrreSPONAiente........ccceveeeruirreerereeeeinieeeereeeeeneeeeseeneenes 86
1. Lo atinente al procedimiento administrativo en general........ 86
2. Lo atinente al procedimiento administrativo sancionador.... 89
3. Impugnacién administrativa y judicial de los actos adminis-
trativos que declaran la caducidad o rescision unilateral....... 93
CAPITULO CUARTO
REVOCACION POR OPORTUNIDAD
Por Catalina Legarre
L. Algunos principios aceptados .....c..ccccecvvievenienienenenieneneeinienenes 100
II. Laaplicacion analégica de la Ley de Expropiaciones.................... 102
III. Laprocedencia de la reparacion integral ...........coceeverererrereeneennns 105
IV. Condiciones bajo las que procede el reconocimiento del lucro
cesante en Un Caso CONCIELO ......ccuuiiiiiiiiniiieeiniieeciie e 109
V. Laexclusién del lucro cesante en el Régimen de Contrataciones
de la Administracion Nacional ........c..cececeeveevenenenienenenneneeeenene 112
VI CONCIUSION ..ottt 116



TRATADO GENERAL DE LOS CONTRATOS PUBLICOS Xl
Pag.
CAPITULO QUINTO
LA EXCEPCION DE INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL
EN LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS
Por Julio Pablo Comadira
L INTTOAUCCION .vvevviiiririiriieieteiesiene ettt et stesbesbesaesaa e s eaenaens 120
II. Laexcepcién de incumplimiento en la doctrina...........cccccceveueeene. 120
III. Laexcepcién de incumplimiento en la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Naciény enla doctrina de la Procuracién
del Tesoro de 1a NaCION ....c.coevueueruerieieenieinene et 128
IV. El dec. delegado 1023/2001 y su reglamentacién por el dec.
89372012 ...ttt 130
Vo MiOPINEON c.eeuiiiiieieeiecceie ettt 132
CAPITULO SEXTO
EL RESCATE EN LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS
Por Maria Susana Villarruel
L. El contrato adminiStrativo .......c.cccceevevveeerieseenienieneneneneneneeeeeens 142
II.  Elrescate. CONCEPLO ....cecereeierieienrenienenreeitetetetessessessessessesssesensens 143
III.  Surecepcion en el derecho comparado.........cccccceveeveirenieennennennnn 143
1 FrancCi@....coccceocieiiienieiecieceenteee ettt s 144
2. ESPANQA...cciiiiiiiiiiiiiiiii e 146
3. AmArica Latina ...ccceceeveeienienienienineneeeeeeeese e 147
IV.  Lasituacion en nuestro Pais .......coceeveeverereeveerienienenieniesiesseeneessensens 152
1. Modo de extincidn anormal..........ceceeceeveeveerienenenenienenneeeenees 152
2. Aplicable a determinados CONratos.........cceeeevvervuerieereeneenuene 153
3. Asuncion por el EStado ......ccccoevererinienienienieneneneneeeeieeeeens 153
4. Finalidad: las razones de interés ptiblico ........ccccecevvererveeenee 155
V. Laindemnizacidn del coNtratante ............cccecevvererenererceernersennene 159
1. Prerrogativa estatal.........cccoceeeinerirenennineenenceeenceeeeeenen 160
CAPITULO SEPTIMO
LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL
DEL ESTADO
Por Pablo E. Perrino
L Laregulacién de la responsabilidad contractual del Estado......... 169



XI1 JUAN CARLOS CASSAGNE (DIR.)

Pag.

II.  Requisitos para la procedencia de la responsabilidad contractual
el EStAAO ..cuveviiiiiiiiiicicieicieeieeeeetee e 177
1. Existencia de un contrato administrativo valido...................... 177
2. Dano resarcible ..........cocceeveenineiinenceee e 179
3. Relacién de causalidad.........ccceeeverereeseenienieneneneneeeeeeeeeene 181
4. Factor atribuCiOn .....c..cocveevevieeniniereceeee e 183
4.1. Responsabilidad por falta: el incumplimiento................. 185
4.2. Laresponsabilidad sin falta.........ccccccevvevenenienienvennieneennne. 191

CAPITULO OCTAVO
LA REDETERMINACION DE PRECIOS
EN EL CONTRATO ADMINISTRATIVO
Por Pedro Aberastury

L INEFOAUCCION ..ottt ettt 205

II. La aplicacién de las normas de derecho comun al contrato
AdMINISTIATIVO ..eeiiiiiiiiiiiiiie e 207
III.  EIPIECIO .ttt ettt 212
IV. Los componentes del PreCio......oceveevuerieneenennensienienieeneeseesieennes 217
1. Laformacion del Precio......coccoeveecererienienienienieneneseseessesennes 217
2. Lasterminologias utilizadas en las antiguas normas federales.. 219
3. Lasférmulas parameétriCas .........ceceeveeeereereerienenenenenrenseeneeneens 221
V.  Laredeterminacién de precios en la actualidad..........c.cccceuceueee.e. 224
VI. Plazo para solicitar la redeterminacion ..........c.ceceeverererceerveneennenns 231

II.

CAPITULO NOVENO

LA PRESCRIPCION DE LAS OBLIGACIONES
NACIDAS DE LOS CONTRATOS CELEBRADOS
POR LA ADMINISTRACION PUBLICA
(CON ESPECIAL REFERENCIA A LA SALUD PUBLICA

EN EL AMBITO DE LA CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES)

Por Fernando E. Juan Lima

INTOAUCCION ..eenviieiiieeieeeeeeeee ettt 233
La prescripcion en la érbita federal..........ccoccevvevierenenenienceenieniennens 236
1. Plazos aplicabIes .......cccoceeieviirsieniienierieeieeieeteseese e 236
2. Término inicial del plazo de prescripcion.......c..ceceeceeeeveeeneene 238

3. Caducidad de la accién de nulidad y prescripcion ................. 239



TRATADO GENERAL DE LOS CONTRATOS PUBLICOS XIT1

II1.

IV.

II.
II1.
IV.

<

VIIL.
IX.

XI.

XII.
XIII.
XIV.

El tema en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires ...........ccecuevvennene ;)Zg'
1. Laresponsabilidad del Gobierno de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires en materia de mala praxis médica..................... 240
2. Elplenario “Meza” .......ccoeeverieinerreenirieineereenesreeseeneseseeseeneens 241
NUESLTA POSTULA....eiiiiiiiiiiiiiiiiicciirienrcctre e 248
1. Elfundamento de la responsabilidad del Estado..................... 249
2. Lanaturaleza del vinculo paciente-hospital; el tema del plazo
de PIeSCrIPCION.....evuiiuieiiiieieieriereree e 251
CONCIUSION ..ottt et 254
TITULO SEPTIMO
LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS
EN PARTICULAR
CAPITULO PRIMERO
CONTRATO ADMINISTRATIVO DE SUMINISTRO
Por Héctor M. Pozo Gowland
CONCEPLO et s 259
CATACTETES...ccuviiiiiiiiiiiie ettt st senae e 262
Diferencias con otros CONratos..........ccceeeeeerrereeerueneererueneerereneenens 263
La condicién de contrato administrativo...........cceceeererververivenuennns 264
Régimen legal.......c..cccoeveriniininieneeectcre e 269
Principios relevantes en el contrato de SUMinistro............cceceeuuen.. 274
Procedimientos y modalidades de contratacion ...........c.ceceeeeueeee 276
GATANIAS c.veiverrereerieecie ettt seeste et st e saeesaeetesaaesbeesaesnsesas 280
Adjudicacién y perfeccionamiento del contrato..........cccceceeueneeee. 283
Ejecucion del CONtrato........c..eeevererrereninienierienieniesieseseeeesesseeens 284
El mantenimiento del equilibrio econémico financiero del
(010) 6 18 ¢ 1 {0 PP PP PPPPPPR 294
RescCision del CONITALO .....ccveververierieriereniieieteiesieniesiesieseeseesesseneens 295
El principio del enriquecimiento sin causa.........ccoceeeervvercvereennenne 299
CaSO fOTTUITO..cuveruieieiieiteeteece ettt st 302

Los contratos de suministros y el compre nacional....................... 303



X1V JUAN CARLOS CASSAGNE (DIR.)

CAPITULO SEGUNDO
EL CONTRATO DE OBRA PUBLICA
Por Ricardo T. Druetta y Ana Patricia Guglielminetti

L El contrato de obra publica........ccocevereririenieieienieneneseeeeeeeeens
II.  Obra publica. Concepto legal ........cccocevevrenenrencneineeerceeenne
III. Contrato de obra publica. Concepto. Caracteres..........ccccceeveeueenne.
IV. Régimen juridico basico del contrato de obra publica..................
V. Principios que rigen la interpretacion del contrato......................

VI. Sujetos. El Estado locatario: distintas alternativas de participacién
estatal. El locador de obra.........ccceeveviiiiiiniininininincccice

VII. Obijeto del contrato de obra publica..........ccccccevveverenenenenineenene.

VIII. Contrato de obra ptiblicay de concesién de obra publica: algunas
pautas para su diferenciacion.........ccceceeeeeeveereesienienieneneneneeeneen

IX. Distribucién de responsabilidades y reparticién de riesgos entre
las partes. Finalidad.........ccccevvevvevienieneneninieeeieienene e

1. Asignados al comitente.........ccocevvereririeviinienieneneninenenienennes
1.1. Obtencidn del financiamiento..........cccceovvvveeevvneeeivneeeennnee.

1.2. Responsabilidad del comitente por la autoria del proyec-
to y por la idoneidad de los estudios que le sirvieron de
DASE ettt

1.3. Responsabilidad del comitente por la falta de entrega del
lugar de emplazamiento de las obras ........cccceecveuencecnee.

1.4. Responsabilidad del comitente por pérdidas o averias
sufridas por el contratista por culpa de los empleados
dela Administracion, actos propios de la Administracién
no previstos en los pliegos y acontecimientos de origen
natural extraordinario .......c.ceceevevvevenenenininnniees

1.5 Responsabilidad del comitente por los perjuicios sufridos
por el contratista con motivo de la orden de suspensién
de la ejecucion de las 0bras .......cccccceeveeereneeieneniecneneenens

1.6. Asuncién delasvariaciones de costos derivadas dela apli-
cacién del régimen reglamentario de estabilizacién del
precio del Contrato.......oceeveeeeeereeveeneneneneneseeeeee e

1.7. Reconocimiento de compensaciones por mora en el pago
del precio o por falta de pago. Art. 48 de la LOP. Principio
de regularidad en 10S Pagos .......ccccervevveereneeereniienieeenne

2. Asignados al coNtratista........cecceeveeveeversierneenieeneesieneeseeseesnens

2.1. Responsabilidad del contratista por la autoria del disefio
CONSITUCHIVO ..eoviiiiiiiiiiiiiiiinicnrce e

2.2. Responsabilidad del contratista por el precio ofertado ...

Pag.

325
326

328

335
335
335

339

340

342

345

347

349
351

351
352



TRATADO GENERAL DE LOS CONTRATOS PUBLICOS XV
Pag.
2.3. Deber de interpretacion del proyecto............coceeeeueeveenene 353

2.4. Responsabilidad por asuncién del riesgo técnico. Cum-
plimiento de las reglas del arte de construir .................... 355

2.5. Contingencia de pérdida de utilidad por ejercicio legitimo
de fus variandi ... 357

2.6. Responsabilidad por la gestién del subcontratista: sub-
sistencia de la responsabilidad del contratista principal =~ 357

2.7. Responsabilidad del contratista por el incumplimien-

to de los plazos parciales y total pactados. Aplicacién
demultas.......ccoviiiiniiiinii 358

2.8. Riesgosasociados alarevocacion del contrato por razones
de oportunidad o interés publico..........cccceverererereeenee. 360

X. Contrato de obra publica: riesgo atenuado o coparticipado
VS.TIESZO Y VEIIUIA ..covvienviiiiiiiieiiiiiiienneniresitesie e sne s snessnessnesaas 367

II.

III.

IV.

CAPITULO TERCERO

LA OBRA PUBLICA COMO OBJETO PRESTACIONAL

DE LA CONTRATACION PUBLICA: LAS TECNICAS COLABORATIVAS

EN POS DE SU CONCRECION
Por Javier D. Guiridlian Larosa

TRUETOTEO oottt e e e e e eereesas e e e s eeesesessasananes

La participacion privada en la concrecién de emprendimientos
PUDLICOS .ttt ettt st aenes

Los principios generales a considerar en la implementacién
AeLa APP coiiiiiiii e

1. Unaaclaracidn necesaria: el objeto prestacional posible en el
marco de UNa APP .......ccoevieiiiniiirencnereeeeeee e

2. Los principios a considerar para la concrecién de proyectos
en el marco de Una APP ......ccccoevirininienenieneneeeee e

La perspectiva cldsica en materia de ejecucion de obra ptblica..

Nuevos mecanismos de gestion y financiacién de obra publica.
Su insercidn en el entorno negocial de las APP ..o

1. Consideraciones liminares..........ccooeeevveeeivveeeiniveeeeneeeenineeeennns

2. Loselementos a considerar parala clasificacién de las nuevas
técnicas de gestion de obras publicas .........ccceeceeereeeeieeennene.

3. Lastécnicas de gestién de obra en particular..........ccccecueveneee
3.1. La concesion de obra publica........cccoceeviereenensieniieneennen.
3.2. Shadow toll (Peaje en la sombra)........cccecervecerenreerenuenens
3.3. Contratos “llave en mano” .........cccceeeevverresieseseereereeseeneens

375

379

379

382
389

391
391



XVI JUAN CARLOS CASSAGNE (DIR.)
Pag.
3.4. El denominado “modelo Espanol”..........cccecercvrverrvevennene 410
VL. COlOfON ettt 412
CAPITULO CUARTO
LA CONCESION DE OBRA PUBLICA
Por Julio César Crivello
con la colaboracion de Arturo Idoyaga Molina

L. INTIOAUCCION .ueenviveviiiiieieieeeeee ettt 415
II.  Antecedentes hiStOriCoS .......coccerirerirereririnenicrceeneeeeeeeeene 416
III. Presupuestos institucionales y macroeconémicos...........cc..ecueuene 422
IV.  ConceptualiZaCiOn.........ccecveierienienienenenenieienieniesiesieseseseesessensens 423
V.  Crisis del componente “estatal” del contrato .......c..cecceceecervevennene 429
VI. Principio intergeneracional y financiacion ..........ccccccecevevevenencnne. 431

VII. Postulados elementales de la Reforma del Estado. Impacto de la
emergencia y del proceso renegociador .........c.ccoceeerererenieiennne 433
VIII. Breve andlisis de algunos casos especificos .........coccccevereverenuencnne. 440
1. Las concesiones Viales ........ccoceverereneeneenienieneneneneneeeeeenees 440

2. Las ampliaciones del sistema de transporte de energia
ELECTTICA .eeviiiiiiee e 443
3. Breves comentarios finales sobre el caso chileno ................... 448
IX. Comentarios finales........cccevuevuevienenenenenieieiesieneseseeeeeeeeeeeens 449

CAPITULO QUINTO
LOS PRINCIPIOS EN EL CONTRATO
DE CONCESION DE SERVICIOS PUBLICOS
Por Guido Santiago Tawil

L INETOAUCCION ..ottt 453

II. Los principios aplicables al contrato de concesién de servicios
PUDLICOS ..ttt sttt ettt s s sse e e eaenean 457

1. Los principios generales del derecho y del derecho admi-

nistrativo aplicables al contrato de concesién de servicios
PUDLICOS. ...ttt 457
2. Los principios propios del servicio publico .......c..cccceeeeueeueeueee 461



TRATADO GENERAL DE LOS CONTRATOS PUBLICOS XVII

II.
III.

<

VIII.

IX.

XI.
XII.

II.
III.

IV.

Pag.
CAPITULO SEXTO
LA CONCESION DE SERVICIOS PUBLICOS
Por Luis Armando Carello

El desarrollo de la nocién en Francia.........cccoceeeeeveeeecenenecncenenns 475
Globalizacién y crisis renovada de los servicios publicos............. 481
La experiencia norteamericana........ccccceeeeerveerieennieenneeenneenseensneens 484
La experiencia argentina.........ccocceververienenniennienienenneneeneeneennenns 486
La concesion de servicios publiCoS..........cceceveevienenenenenenieeeeens 489

La concesidn de servicios publicos es una nocién més precisa ... 490
Algunas caracteristicas de la concesién de servicios publicos...... 492

Laincidencia de la reforma constitucional de 1994 y esbozo de la
situacion juridica actual de la concesion de servicios publicos ... 494

Derechos del usuario del Servicio .......c..cccueeeeveevieneneneninenieeenns 495
Derecho y obligaciones del EStado ..........ccccevuevvenenenenennenneeeenene 495
Derecho y deberes del concesionario..........cccccccevevenereneneeneeeens 497
Algunas consideraciones finales ............ccecevverereneneniennenreeneeneenen 497

CAPITULO SEPTIMO
TARIFAS DE LOS SERVICIOS PUBLICOS

Por Estela B. Sacristdin

Agradecimiento. Planteo.........cccocoeveereveeineniecneneineneeeeeenenne 505
Presupuestos. Planteo ..........coevvereniererenientenienienienenieseseeseseeens 507
Price Caps. FOTMULA.........coceevverierienienienenieietenieniesiesiesieseeseesessenses 509
1. SIMPLEZA....iiiiiiiiiiiiiiieeteeteetee ettt 510
2. SOLO ESPUES ...couveiiirieriieriieieeteete sttt st ste st sasesaeesreens 510
INAICE .ottt bbb ae e 511
1. Finalidad .....ccccooeeeveeineiceieieceeceeeeeeeeeeee e 511
2. Determinacion. Redeterminacion............ccoceeveverercerveeivennennens 511
3. Periodicidad. Aplicacion ala tarifa.........ccccocevverenercercenireniennns 512
4. Aparentes ventajas para la firma.........cccceeeveneniininnnnnninenns 512
5. Ausencia de participacion.......c..ceceeeeeeveerienieneneneneneneeeeeens 512
6. Ri€SZO IESPECHIVO....cccuivuiiiiiiiiiiiicicii s 513
T FUENLE ..ot 513
8. Naturaleza del iNdiCe ......cccovevererieerenieinirierccreeereeane 513
Factor de efiCiencia........ccoouevvevueveeninineniniccicccncseseeee s 514

1. Finalidad. Aspectos constitucionales...........ccccceverervereneeeenee. 514



XVIII JUAN CARLOS CASSAGNE (DIR.)

Pag.
2. Laleyecondmica de Liebenstein......c..c.coceeeervereererenencnenenncne 516
3. Determinacién. Redeterminacion.........c..coceceeveeeererveneecrueneencns 520
4. Periodicidad. La CAPSULA.......cccevererieienierienienienenieneeeeneieneens 521
5. Aplicacidn ala tarifa........coceecerererierinienienienieneneneneeeeeeieeens 521
6. Ventajas paralos USUATIOS .......cceeeeuerierienienienieneneneeeeeeieeens 522
7. PartiCiPaCiOn....cc.ccceeeevieienienienienieneetetetete et ae e 522
8. RieSgO IeSPECHIVO.....cervuieriiiiiiiiiiiiecee e 524
9. FUENLE ..ccviiiiiiiiiiiiiicit s 524
10. Naturaleza politiCa ........cccceeeeeirerireneceeirceeereeeeeceeereenen 524
11. Naturaleza juridica.........ccceeeeeirenieeneceinicireneeeeneeecsreenen 526
12. Naturaleza eCONOMICA ........cccererrerererieeeieienentesieeeeeeeeeenees 528
13. El misterio de la eficiencia inicial ...........cccceoevenininnenniceenee. 529

14. Aspectos formales y sustanciales en la redeterminacién del
FACTOT X .ottt st 531
15. Revisiones anticipadas por ganancias excesivas..................... 536
16. Revisiones anticipadas por pérdidas excesivas ........c..c..ccuce... 544
VI.  Factor de iNVETSIONES........cccuevueruerierireniniieeeteniesreseesie st eens 545
1. Finalidad .....cccocevivininiiicicieeceecee e 545
2. Determinacion. Redeterminacion.........cccccccevveverereneneeeenens 547
3. Periodicidad .......cccceoevueievieniininininie s 548
4. Aplicacidn ala tarifa........ceecevererieriiniienenieneneseseseeeereneeneens 548
5. Ventajas para los usuarios. Justicia intergeneracional............ 549
6. PartiCipaciOn.......cccecevievieneniniininenteteteteniesesre e ee s saeaens 550
7. Ri€SZO IESPECHIVO....eiiiriiiiiiiiiiiiiciiiieicr s 550
8. FUENLE ....ooviiiiiiiiiiiiiic 550
9. Naturaleza POtiCa .....ccevververiererererieieteieienese e 551
10. Naturaleza juridiCa.......ccccevvererereriereniienienienieneneseseeeeeeeeees 551
11. Naturaleza eConOmMiCa......ccoeveririierinriininiiininncineeenens 551
12. Experiencia comparada.........ccceceeerereeveenienieneneneniesneensensennes 551

13. Diferencias con regimenes de inversiones “por fuera de la
tArifa” .o 552
VII. Timing o periodicidad..........ccceeveremirerenieiieierieneneneseeeseeeeeenee 553
1. Una cépsula temporal y una via de escape .........ccceeeveuceuencnee. 553
2. Efectos conrelacidn al traslado de costos........c.ccceevveerueennene 554
3. Periodicidad y traslacion de cOStos .......ccceeerererererrereeneeeens 555
VIII. Los mitos en torno a los Price-Caps ...........coeueveveeuecireneeenennenns 556
1. ;QUE SETEAUCE?......eiiieeieiieieeieeteet ettt saa e s 556
2. Proteccion dual .........ocoovevevininininieeee s 558
3. Aparente provisionalidad ........c.cceceevereevenenenienienineeeeeee 559



TRATADO GENERAL DE LOS CONTRATOS PUBLICOS XIX
Pag.
IX. Caracteres €SENCIaAles .........cocuereerrerrieriieniienieneeseeteete e 560
Ko SINEESIS .eeteiiiiniirereetctee ettt 562
XI.  Feasibilidad.......cccceoeeieieenieieiinenienineeeeeeeeee e 563
CAPITULO OCTAVO
EL CONTRATO ADMINISTRATIVO
Y SU EXTENSION A LOS CONCESIONARIOS PUBLICOS
Por Gustavo Daniel Spacarotel

L INEIOAUCCION ..ottt 568
II.  Elservicio pblico. Su evoluCiOn........ccecevveievienieneneneneneeieieaens 570

II. El modelo regulador establecido en la Constitucién Nacional
(ATE. 42) et se et se e ses e e e s ssese e se e ase s ssessaseseens 578

IV.  El Proyecto del Régimen Nacional de Servicios Publicos. Princi-
pales CaracteristiCas.......ovureriereerenenieneneeeeee e 581
V.  Los modelos de gestion (la concesién y la licencia) ...........co........ 583
VI. Laadaptacién del régimen juridico tradicional a la actualidad ... = 587

VII. Régimen juridico de los contratos administrativos y su extension

alos contratos que celebran los concesionarios y licenciatarios de
SETVICIOS PUDLICOS ..veveeeieniiieienienierieeeetet ettt ne 588
1. Las subcontrataCiones ........cccoceveeverereeneenienieneneneneneseeeenees 588
2. Relaciones existentes entre concesionarios y terceros............ 589
3. JUrISPIUAENCia....cc.eeeeieieieienieniereeteeetee et 593
4. Lacuestion en el derecho positivo........ccccvevverereneriervenieenienins 598
VIII. CONCIUSIONES....c..ooirririiiiiiiiiiieierientneseeectete et 601

CAPITULO NOVENO
LA CONCESION DE USO
DEL DOMINIO PUBLICO
Por Ignacio M. de la Riva

L Aproximacidn a la figura de la concesion.........cccceceeererereeeeenen. 605
II.  Caracterizacién juridica de los bienes del dominio publico......... 609

III. Finalidad de los bienes de dominio ptiblico: uso comun versus uso
ESPECIAL...cueiiiirieeteee et 611

IV. Titulos que dan origen a derechos de uso especial de bienes del
dominio publico: permiso, concesion, prescripcidn..................... 616

V. El caracter contractual de la concesién de uso de bienes del do-
MINI0 PUDLCO...oviriiiiriiieeeceee e 620



XX JUAN CARLOS CASSAGNE (DIR.)

VI. Seleccién del concesionario de uso .......cccceeveeveveenecceneneneneneeenne.
VII. Derechosy obligaciones en cabeza del concesionario de uso......

VIII. Naturaleza de los derechos nacidos de la concesién de uso de
bienes del dominio publico. Remedios disponibles para su pro-
LSTe103 10 ) o NRRRU TP

IX. Prerrogativas y deberes de la Administracién concedente............

X.  Elementos accesorios tipicos del contrato de concesién de uso: el
PlazZo ¥ €1 CANOM ...ouviuviiiiieiieieietete ettt ees

XI. Extincién del contrato de concesién de uso de bienes del dominio
PUDLICO .ttt ettt ettt n

XII. Propiedad de las mejoras introducidas por el concesionario.......

XIII. ;Concesién de uso sobre bienes del dominio privado del Estado?..

CAPITULO DECIMO

LOS CONTRATOS EN GENERAL
Y LA CONCESION DE USO DE DOMINIO PUBLICO
EN LA CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES.
LA IMPORTANCIA DE LA VIGENCIA DEL DEC. PEN 2409/1966

Por Ernesto Alberto Marcer

L. Aclaracion preliminar: “Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires”
y “Ciudad de Buenos Aires” o “Ciudad Auténoma de Buenos
ATES” ettt

II. Normativa aplicable a los contratos administrativos en la Ciudad
Auténoma de BUenos AiIes .........oceeeeeveeeeeenienieeneeneeeneneeeneneenene

1. Contrato de obra piblica.......c.cceceevererievierienieneneneeeseereeniennes
2. Concesion de obra publica........cccccceveeveeirenieencneinenieeneeenens

3. Lanormativa general en materia de contrataciones en la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires..........c.ccveeriruereninreininnerennnnene

III. La concesién de uso de los bienes de la Ciudad Auténoma de
BUEINIOS AITES vttt reee e e e e e e e e ssaaaaaaes

1. Dominio ptblico y dominio privado..........cceeeveviriininnecinnen
2. Régimeny caracteres juridicos del dominio publico..............
IV. Lavigencia del dec. 2409/1966 y la consecuencia juridica de ello

1. Lapreferencia del concesionario saliente........c..c.cccoeeerueeueeee.

627
631

633

649

653

654
655
658

658

661
662
663
668



TRATADO GENERAL DE LOS CONTRATOS PUBLICOS XXI
Pag.

2. Las disposiciones del dec. 2409/1966 que se encuentran vi-
BEINTES .ttt 669

3. Larazén de ser del art. 59 del dec. 2409/1966. La innecesa-

riedad de la habilitacién para el ejercicio de las actividades
establecidas en el contrato de concesion..........cccceceevecruennene 670

TITULO OCTAVO
LOS NUEVOS CONTRATOS DE LA ADMINISTRACION
Y LOS REGIMENES ESPECIALES
CAPITULO PRIMERO
A INTERACAO ENTRE ADMINISTRACAO PUBLICA
E PARTICULARES NOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS
Por Vitor Rhein Schirato

L Introducdo e metodologia........cccceevereriniiieniinieneneneneeene 677
II. O contrato administrativo no Brasil .........cc.cceceevervenvieniennennenneenne. 680
1. Notas preliminares..........cccceeerererenenieesienieneneneneseeeeseeneenees 680

2. Origem e desenvolvimento do contrato administrativo no
BIasil....occeoeeieererieeeee e e 681
3. Vetores de transformacao do contrato administrativo............ 684
4. Conclusdo parcial........cceeeeeervieriienieninierieneceee e 689
III.  Osenlaces entre Estado e iniciativa privada ......c..cceceeveeveevveneenne. 690
1. Contratacao de bens € SEIrviCoS......cocuvveeveerierierenenerrerreereeneenees 690
1.1. AquiSiCOes de DenS .....c.ceuereeuereerierienienienenieeeeeeee e 691
1.2. TerCeiriZagOes .......cccceeeeeuiiriieeeiiiiie ittt 692
1.3. Alienacgoes de bens publicos........ccccveverenenereereerienrennenns 696
1.4. Regime diferenciado de contratacao .........c.c.ceceeeeverueuenne. 696
2. ParCerias.......ccviiviiiiiiiiniiii s 698
2.1. DelegacOes ....cceeerueeiereerienienienieeitetete et 699
2.1.1. COMNCESSOCS ....eeruveurirniereireree ettt 699
2.1.2. Permissoes de servicos publicos ........c.cceceevenvenene 709
2.2, COOPETAGOES ...eeeruverenreiiieiiiieniiiesirtesitte st eereseteseaessnnesenee s 710
3. ASSOCIAGCOES....eeiruriiiiiiiieniieeite ettt sttt eaae s 712
4. Formas consensuais do exercicio de func¢oes autoritarias ..... 715
IV.  Conclusao: por um novo sentido de contrato administrativo ...... 718



XXII JUAN CARLOS CASSAGNE (DIR.)

Pag.
CAPITULO SEGUNDO

UNA PROPUESTA DE FORMULACION DE PRINCIPIOS
JURIDICOS DE LA FASE DE EJECUCION DE LOS CONTRATOS
PUBLICOS DE CONCESION DE SERVICIOS PUBLICOS
Y OBRAS PUBLICAS DE INFRAESTRUCTURA
(CON ESPECIAL REFERENCIA AL MARCO JURIDICO DE PROMOCION
DE LA INVERSION PRIVADA EN EL PERU)

Por Ramén Huapaya Tapia

L INEIOAUCCION ..ttt 722
1. Especies de los contratos publicos .........cccceverenerercerceervennennen 728
2. Propdsito del presente trabajo .........cceceeveeveenenenenennennieseeens 731
II.  Marco juridico de Promocién de la Inversién Privada en el Perti... 735
III. ;Existen prerrogativasy potestades de la Administracién Publica
en los contratos publicos de concesién bajo el régimen PIP?....... 741
1. Elprincipio de legalidad y régimen exorbitante en la contra-
tACION PUDLICA ... .oveiiieiirieeereeeeteetee e 745
2. Comentarios sobre dos potestades y prerrogativas tipicas de
la contratacion administrativa ...........ccecevevevvenenenreenennieneenne 749
2.1. Ius variandi o modificacién unilateral del contrato ........ 751
2.2. Resolucion unilateral (por causa de interés publico)...... 755

IV.  Apreciaciones sobre la existenciay posibilidad de “clausulas exor-
bitantes” en el régimen de los contratos publicos de concesién
celebrados bajo el régimen de PIP en el Perti ........cccccevvevrenucennnene 758

V.  Los Principios Generales del Derecho y su aplicacién en los
Contratos Publicos de Concesion de Servicios Publicos y Obras
Publicas de Infraestructura sujetos al régimen PIP en el Perti:
limites a los denominados privilegios de la Administracién en la

fase de ejecucion de los contratos publicos ........cc.cccecvereeereennene 765
1. Fundamento del ordenamiento juridico.......c.cceceevererereeneenee. 771
2. Funcidn interpretativa .......cceceeeeeeereeseenienieneseneneeeeeeseeneens 771

3. Funciénintegradora en caso de vacio o insuficiencia de laley
y de la costumbre como fuentes del Derecho................c........ 772

4. Utilidad de la construccién de unos principios generales de
la ejecucidn de los contratos publicos de concesion .............. 773

VI. Propuesta de principios juridicos de la fase de ejecucién de los
contratos publicos de concesion sujetos al régimen PIP .............. 774
1. Principio delegalidad.........ccccoerirenenrineninencceinceceeenes 777
2. Pacta sunt servanda de aplicacion razonaday ponderada..... 780
3. Principio de buenafe........cccccevirvieniinennenienieecseeeseeseeee 784
4. Principio de razonabilidad.........ccceoereeveenieniinininineee 787



TRATADO GENERAL DE LOS CONTRATOS PUBLICOS XXIIIT
Pag.
5. Principio de continuidad de la ejecucion .........cccoeeveerueuennene 790
6. Principio de aplicacién razonada de la exceptio non adimpleti
(0001717 101 17 RSP 793
7. Principio de mutabilidad........c..cccecerevecineniincniinencerceene 795
8. Principio de mantenimiento del equilibrio econémico finan-
(W1 1<] {0 TSR RRURRRR 797
9. Principio del arbitraje como mecanismo de solucién de con-
troversias en la contratacion publica........c.ccocevveverernenieeeneene. 800
VII. Amanera de CONCIUSION.........coovuiiiiiiiiiiiiieieieeeeieeeeerreeeseeeessseeeens 805
CAPITULO TERCERO
LA RESPONSABILIDAD EN LOS CONTRATOS
DE PARTICIPACION PUBLICO-PRIVADA
Por Hernadn Celorrio
I. Marco del TEZIMEN.......cccouevieireerieinieieereceeeree et 811
1. Perspectiva politico-social y actividad privada...........cccceueec... 812
2. Evolucidn de institutos jurfdicos..........ccceeververenenerierrenseenueneens 815
3. Impacto financiero y tecnoldgico ..........cccevvevenenererseneeneeneens 818
4. Eficiencia Operativa.........ccceererererereeseenienieneneneseeeeeeseeeens 820
II.  Régimen de responsabilidad: aspectos relevantes...........cc.ccceu.e.. 824
III.  Responsabilidad .........ccceverieniiniiiinienieeeeeeeeseee e 828
IV.  CONCIUSIONES.....cocuvtriiiiiieitieeee ettt ceiree e e cesaarre e e e eeeanees 833
CAPITULO CUARTO
EL FIDEICOMISO
Por Susy Inés Bello Knoll
I. INEFOAUCCION .ttt eear e cear e esabeeeennns 835
II.  Concepto de fideiCOmiSo .........cccerverererereesiesiinienieneneseeeeeeeeeens 839
III. Elementos del fideiCOmiSO.....ciuvvurriiiiiiiiiiiiieeiieeieeeeeeeerireeeeeeesanans 846
1. SUJELOS vttt 846
2. ODJETO ..ottt 850
IS T S | o WU RRURRURRRRRRRRROt 852
72 S 210 5 1 0 - LS URR R 853
IV. Elfideicomiso en el ambito del Derecho Publico...........ccuuee....... 853
V. Conceptualizacion del fideicomiso publico.........ccccceverrevruenucncnne. 861
VI. Elfideicomiso publico en relacién a los contratos publicos......... 871
VII. Consideraciones finales ........cccoovuveeeiiiiiiiiiieiiiciiieieeeccceiieeeee e 878



XXIV JUAN CARLOS CASSAGNE (DIR.)
Pag.
CAPITULO QUINTO
REGIMEN DEL COMPRE
TRABAJO ARGENTINO
Por David Andrés Halperin y Esteban Bogut Salcedo

L. Nocién y fundamentos de cardcter econémico y juridico ............ 882
II.  Precedentes exXtranjeros.........ccocevererrererieeentenienseneneseseeseseennens 888

III. Régimen argentino: antecedentes, caracteres, suspension y recon-
QUCCIOMN ..ottt 890
1. ANtECEAENLES ....ooviviiiiiiiiiiieiciertceeterere et 890
2. CATACLETES ...covuiiviiiiiiciiciicrcir et 893
3. SUSPENSION....ccuirtiiiriieieieieniene sttt etet et sbesbesbeseesaesesaensens 895
4. SUTECONAUCCION. c..uerviiiireieiriereeeeteteeererteeereee et eeneas 896
IV. Lineamientos generales del dec.-ley 5340/1963 .........ccccecveveuennene 898
1. Generalidades y &mbito de aplicacion ..........cccceceeercerereennenee. 898
2. Lanocién de bienlocal........ccccvviiiiiiniiiinicniiiincien, 899
3. Acerca de la razonabilidad del precio...........cecevevercervereenuennene 899
4. Restricciones a las Provincias y a los 6rganos estatales .......... 900

5. Lacreacién dela Comisién Asesora Honoraria ylas excepcio-
NES Al TEGIMEN ...ttt 901
V.  Lineamientos generales del dec.-ley 18.875.......c.ccceeererereeeennene 902
1. Ambito de apliCaCiON .......cevvrvreeerrreeerrirereereieeeeesse s sesenseens 903
2. Disposiciones relativas a la adquisicién de bienes.................. 903

3. Disposiciones relativas a la contratacién de obras y servicios
(que no sean de INGENIeria)........c.cceeerererererrerererererererereseerenenene 905
3.1. Lareserva de mercado ........cccceceeeeeruenerenreneeenneneeennennenens 905
3.2. ;Qué debe entenderse por “empresa local”?.................... 906

3.2.1. Empresacreada o autorizada a operar de confor-
midad con las leyes argentinas.........c..cecceeveeenee 907
3.2.2. Domicilio legal de la empresa en la Republica.. 909

3.2.3. Domicilio real en la Republica del 80% de los

directores, personal directivo y profesionales de
12 EMPIeSa ..ccvevvervirreeerieeieeeieerene st 910

3.2.4. Consistenciay evolucién delas inversiones de la
empresa en bienes de capital........cc.cecceveeveeennne 911
4. Laapertura del mercado local.........cccevevieiieneneninnneniciceens 912

4.1. Distincién entre “empresas locales” de capital interno
RS- US) o 5 1 L 912

4.2. Condiciones en las que pueden participar las empresas
del exterior. La obligacidn de asociarse...........cccceceeueeuee. 914



TRATADO GENERAL DE LOS CONTRATOS PUBLICOS

XXV

VII.

VIII.

IX.

5. Disposiciones relativas a la contratacién de “servicios de in-
genierfa 0 CONSULLOTTA” .......ccccvririeereenieinereereeeeseeeeeeeseeaeae

5.1. La reserva de mercado a favor de profesionales o firmas
consultoras “locales” .......c..cocoeerernenenenenenneeeneeeaene

5.2. “Caréacterlocal” del profesional o la firma consultora o de
servicios de ingenieria..........coceeeeeeveenieneneneneneneeeeeneen

5.3. ;Cuando nos encontramos frente a un contrato de con-
sultoria o servicio de ingenieria?.........c.ccecevvererverereeneeneen

5.4. Su aplicacion en los contratos “llave en mano” ...............
5.5. La incompatibilidad que genera ..........cccceceverirerirecnnee.
5.6. Criterio para definir la contratacion ...........ccccceeeevveneennen.

5.7. Contratacién con firmas del exterior y la obligacién
€ ASOCIATSE ...ttt

6. Ellimite parala cesidn y/o subcontratacion.............ceeeueuennee.

Sureconduccién bajo el régimen de la ley 25.551 y su reglamen-
FACIOM. ettt

1. Generalidades ........cccooviviiiiniiiiiniiiiic
2. AmDbito de apliCACION .......c.evrveverereereirieieieieressee e snans
3. Régimen para la adquisicién de bienes.........ccccccecererueercnencne
4

Régimen para la contrataciéon de obrasy de servicios. Los con-
TratoSs PATCIATIOS ...ccoviiiiiiiiiiiieeiicecceccee e

5. Obligaciones a cargo de los licenciatarios de servicios ptblicos
y de sus subcontratistas direCtos..........oceeveververererierneniennennens

La autoridad de aplicacién y demds organismos de control.....

7. Elincumplimiento del régimen: procedimientos de impugna-
cién por parte del beneficiario de la preferencia.....................

7.1. LegitimaciOn .......ccccevuevveereneienieeceneeeeereeee e
7.2, PlaZOS c..eveuiieieirieicteetetnee ettt
7.3 TTAINILE .ttt ettt
7.4, SUSPENSION ...eovviriiiriieniieiieieetestesie et eteste st essesssessesaeesses

8. Suintegracion con la Ley de Mano de Obra Local y la Ley de
Micro, Pequena y Mediana Empresa..........ccccceveverereneeeeneene.

Quid del Compre Argentino y los contratos de consultoria..........

Subsistencia del régimen frente a los Tratados de Promocién y
Proteccién Reciproca de las INVErsiones ..........cceceeevereeeeivenuennens

Quid de la aplicacién en el Mercosur y la practica en los procesos
de INtEGIACION ...ttt

Lapreferencia en los regimenes de contrataciones aprobados por
los organismos multilaterales de créditos para aquellas financiadas
POT €S0S OTZANUSITIOS ....vvevenererenieerentreerestseereneseeretsseseesseseeesesenessens

Pag.

916

916

916

918
920
920
922

923
924

924
924
926
926

929

930
932

933
933
933
934
934

936
938

938

943



XXVI JUAN CARLOS CASSAGNE (DIR.)
Pag.
CAPITULO SEXTO
EL CONTRATO DE CONSULTORIA
Y PRESTACION DE SERVICIOS EN EL DERECHO
ADMINISTRATIVO COLOMBIANO
Por William Barrera Murioz

L INtrOAUCCION ..eenviiiiiiiiieeeceeeeee et 949

II. Tratamiento normativo del contrato de consultoriay de prestacién
A€ SETVICIOS ...viueuirereirieteeretet ettt 950

III. Laevolucién de ambas tipologias contractuales en el Consejo de
Estado colombiano.........cccecveeeviiniinineniniiiiieicneneneneeeeeeeeens 963

IV.  Reflexiones sobre ambas tipologias en el Derecho Administrativo
COlOMDIANO .. 973

CAPITULO SEPTIMO
Lo NUEYO Y LO PERMANENTE )
DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA A TRAV];S
DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO ELECTRONICO
Por Carlos E. Delpiazzo

L TNETOAUCCION <.ttt 979
II.  Exigencias del Procedimiento Administrativo Electrénico........... 986
1. SUPUESIOS....tiiiiiiiiiiiiiieete ettt s 986
1.1. Nuevas exigencias.......c.cccvvuevrvueinieiiieniicnniicnnieniennnneeneenn 986
1.2. Exigencias permanentes .........ccceceeveerreenseeennieenniessnencnens 991
2. CONSECUEIICIAS. ...eivviiririiiriiiiiiiiiienitcre ettt sr s e eneens 992
III. Tramitacién del Procedimiento Administrativo Electrénico........ 995
1. SUSLANCIACION .veviviriieiieiieieienieseeeee ettt eae s 995
1.1, LONUEVO ..ottt 995
1.2. Lo permanente..........cueviivuinienieniiniinnienieniennionesnesnenes 1002
2. COMUNICACIONES .....eeruierriiiiieniienieeeiee et eiee et e sreesrreeenee s 1006
2.1, LONUEVO ..cueiiiiiiiiiiiictictctccieccececnc e 1006
2.2. LO PEIrMANENIL.......ueiiviriiiiniiiiiirieiiiccnreccsire e ennnee s 1007
3. DECISIONES....coueiiiiiiiiiiiiiiciictctet ettt 1008
3.1, LONUEVO ..ottt 1009
3.2. LO PerMAaneNIe........ccivvvieiiiiieiiiiieiiitieniieesree e seinee s 1012
IV, CONCIUSION ..ottt 1014



TRATADO GENERAL DE LOS CONTRATOS PUBLICOS XXVII

II.

II1.

IV.

II.

Pag.
CAPITULO OCTAVO
LA CONTRATACION PUBLICA ELECTRONICA
por Maria Inés Corrd
El uso de las TICs en la gestién de la cosa publica: hacia el
€-GOVBITUMENL ....eouveviiiiiiinticiicicete sttt sttt saeesae s 1016
La contratacién publica electrOnica...........cocevververenererierceeivenuennens 1018
1. Concepto y notas generales.........ccceevveveenienieneneneneneenenennes 1018
2. Impacto del uso de las TICs sobre los principios de la contra-
tACION PUDLICA .....oveiiiiieieeetetctctetee et 1024
Presupuestos para el desarrollo de las contrataciones publicas
ElECIIOMICAS ...ttt 1025
1. Necesidad de contar con un marco normativo adecuado...... 1026
2. Necesidad de contar con una infraestructura adecuada........ 1035
3. Necesidad de un cambio organizacional y cultural ................ 1038
Laregulacién de las contrataciones publicas electrénicas............ 1040
1. Antecedentes NOIMAtiVOS......ccceeererrereereenienienenenenenee e 1040
2. Las principales normas vigentes en el orden nacional ........... 1046
2.1. Laley de Firma Digital........cccceceevvveiiviinininininincniiicnnn 1046
2.2. El Régimen de Contrataciones de la Administraciéon
NACIONAL ..o 1049
3. Lasregulacioneslocales .......c.cceceeirieveenienienenenenenenieieens 1055
3.1. Laaplicacién delas normas sustantivas de laley de Firma
Digital en las jurisdicciones locales ..........cccccvvevvrerucnncne 1055
3.2. Estado actual de las reglamentaciones locales. El caso de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.........cccceeeeeeuveneenee. 1057
4. Algunas consideraciones sobre los regimenes vigentes ......... 1060
Apuntes para el futuro........coceevereeieniieniienieneeeeieseee e 1063
CAPITULO NOVENO
ASPECTOS RELEVANTES DE LAS CONTRATACIONES
ESTATALES CON FINANCIAMIENTO DE ORGANISMOS
INTERNACIONALES DE CREDITO
Por Diego Calonje
INTIOAUCCION ..eonviveeeieiieteeeee ettt 1070
Normas de contrataciones de OIC. Aplicacién. Desplazamiento
de lanormativa local ........ccccoeverineneniniceeeesee e 1071

1. Aplicacién con sustento en la adhesion del pais al Convenio
Constitutivo del OTrganisSmo .........ceceeeeeeveerienenienenenreneeeeeenee 1072



XXVIII JUAN CARLOS CASSAGNE (DIR.)

II1.

<

VII.

VIIL.

IX.

XI.

II.
II1.
IV.

Pag.
2. Aplicacién envirtud de la jerarquia normativa de los Contratos "
de Préstamo por los que se implementan los proyectos......... 1074
3. Previsiones del régimen local de contrataciones al respecto... 1080
Apartamiento de las normas de los organismos..........cc.ceceeeeueeee. 1083
Clasificacion de las contrataciones...........ccccoeeeeeereecerieneneeeneenenens 1084
Normas de los Bancos. Revision aplicable .........c.ccoceverciecieienienens 1084
Breve distincién entre procedimientos de contratacién de consul-
torfay de adquisicion de bienes y obras.......c..ccceceeeeerereencnnecnne. 1087
Contratacién de Consultoria. Notas salientes del Sistema Basado
en la Calidad y el Costo (SBCC)....ccvvveueereeriirieiieeeeieieeseeeeeeaeaenes 1088
Aspectos destacables de la Contrataciéon de Bienes y Obras......... 1094
1. Licitacion Publica Internacional..........ccccoceeerevecenincnencneecnne. 1094
2. Evaluaciénycomparacién de las ofertas. Oferta evaluada més
DaJa e e 1095
3. PoSCalifiCaCiOn.......coceeveeierieiiniiniereeeeeee e 1098
4. Comparacion de PrecCios.......coeweeeerereereerierienesienesseeseeseeseeneens 1099
Documentos estdndar de contratacion ............cccceceeeeeereneecruecennns 1100
Confidencialidad en los procedimientos de contratacién............ 1104

Hacia una integracién global y regional en materia de regulacién
de contrataciones estatales...........coeceeervecirinieireniecinineeereeeens 1110

TITULO NOVENO

LAS CONTROVERSIAS
EN MATERIA DE CONTRATOS
DE LA ADMINISTRACION

CAPITULO PRIMERO

LAS MEDIDAS CAUTELARES
EN EL CONTRATO ADMINISTRATIVO

Por Pablo Oscar Gallegos Fedriani

Contratos adminiStratiVosS......c..eeeeiieeeiuveeeeeeieiiieeeeeceerre e e 1115
Medidas CAULELATES.........uveeeviieiiiieeeeeieeeee et saaareee s 1119
Presuncidn de legitimidad y ejecutoriedad del acto administrativo.. 1122

La suspensién como medida cautelar decretada por la Adminis-
ETACKIOM. .ttt ettt 1122

Suspension decretada por la Administracion ......c..ce.ceceeeeeeeeeneene. 1125



TRATADO GENERAL DE LOS CONTRATOS PUBLICOS XXIX

VII.

VIII.

IX.

XI.
XII.
XIII.
XIV.

II.

II1.

IV.

<

VII.

VIIL

Pag.
1. Primera hipétesis: razones de interés publico..........c.ccccueue... 1126
Segunda hipétesis: graves perjuicios al interesado................. 1128

3. Tercera hipétesis: cuando se alegare fundadamente una nu-
lidad abSOIULa .....ccecuerieiirierienieeee e 1129
Jurisprudencia de la Procuracién del Tesoro de la Nacion ........... 1129

Aplicacién subsidiaria del Codigo Procesal Civil y Comercial de
la Nacién. Requisitos de procedencia..........ccoouevverenierercereeeennenen 1137

Conjugacién de las normas del Cédigo Procesal Civil y Comercial
delaNacion ylaley 19.549 .....cccooeververirienienienienieneneneeeeeeeeeenis 1139
La previa solicitud de suspensién en sede administrativa............ 1141
Las medidas cautelares en sede judicial...........cceceverirenenneneeeens 1143
1. Medida precautelar........c. i eiierierieneenieerienieneeseeseeeeeseenaees 1143
2. Medida cautelar en la accién declarativa.........cccccceevveerennnene 1145
Suspension de obra PUbLiCa.......ccceveeerieiereerienereneneeeeeeeeeee 1145
Situaciones de eMergencia ........cocoeeeeervecirinienireniecieineeeseeenens 1145
Medida cautelar aUtONOMA.........cceruerueerrereererierieereereeerieneeeeeeeeaens 1146
La tutela anticipada y la medidas autosatisfactivas.........c.ccc.c..... 1148
CONCIUSION ...ttt 1154

CAPITULO SEGUNDO
LOS ARBITRAJES INTERNACIONALES
DE INVERSION Y LOS CONTRATOS
DE SERVICIOS PUBLICOS AFECTADOS
POR LA EMERGENCIA
Por Julio C. Durand

INEFOAUCCION <.ttt 1155

La privatizacion de los servicios publicos y la participacion de los
inversores internacionales.......c..c.coeveeeeeeeerenenieeneeneneneneeneeenens 1157

Loscontratosadministrativos parala prestacién deservicios publicos
y las garantias en materia tarifaria ..........cccceecevenenvenininnnnnnceenee. 1158

Los Tratados Bilaterales parala Promocién y Proteccién Reciproca
de Inversiones (TBI) .....c.cceeveeeereereeeeeeeeeeeesreete e ene s ne e 1159
La Convencién de Washington y el CIADL...........ccccececerenerenenuencne 1165

Mecanismos de solucién de controversias previstos en los TBI: el
arbitraje de INVerSiOn........cccoeeeeerierienineriererineeeereeeeeseeseeeseeeenene 1165

Procedimiento de los arbitrajes internacionales en materia de
INVErsion (CIADI) ....oceveeireeeesieeetesieeereste e e e sesae e sesse e ssessesens 1168

La emergencia declarada en 2002 y las disposiciones de la
LEY 25561 ...ttt e 1170



XXX JUAN CARLOS CASSAGNE (DIR.)
Pag.
IX. Losarbitrajes iniciados por inversores extranjeros en el sector de
servicios publicos en la Argentina........c..coceceeeverereereneneneneneneenens 1173
X.  Lasituacion actual de los arbitrajes .........ccceeevererenenierceeneenieneenne. 1179
XI. Lasituacién actual de 10s cONtratos ..........cccoeeevieniniiininiininiciins 1182
XII. La cuestién del cumplimiento y ejecucién de los laudos CIADI:
un interrogante PeNAiente........cccoeverereeeereeneeneneneneneeeeeeeenees 1184

INDICE GENERAL ACUMULATIVO «...evveeeeteeeeeeeeeseeeeeeeeeeeesseeseeensessessesseesnees 1197



TITULO SEXTO

LA EJECUCION

Y LA EXTINCION DEL CONTRATO

CapiTuLo 1

CapiTuLo II

carituLro III

CapriTuLo IV

CAPITULOV

CapriTuLo VI

Capituro VII

CapituLro VIII

CapriTuLo IX

ADMINISTRATIVO

SUMARIO

La modificacion (“ius variandi”) del contrato adminis-
trativo, por ROBERTO ENRIQUE LUQUI ......cccveeveeeveersreeenennne

La extincion del contrato administrativo: la resci-
sion por razones de ilegitimidad, por Patricio M.E.
SAMMARTINO. . .ceeeivvviiiieeeeeeeeiiiieeeeeesssiiieeeeessessiieeeeesssssnnnns

La caducidad o rescision unilateral del contrato ad-
ministrativo por incumplimiento, por ArRMANDO N.
CANOSA.ccvvvvvvveitiiiiieeeeeeeseseeeressssssiieseseeesesesssssssssssnnnns

Revocacion por oportunidad, por CATALINA LEGARRE.......

La excepcion de incumplimiento contractual en los con-
tratos administrativos, por Jurio PABLO COMADIRA............

El rescate en los contratos administrativos, por MARiA
SUSANA VILLARRUEL ......ccceveeeeeieesiiisersssesesesreesesesesssseesesesssssnns

La responsabilidad contractual del Estado, por PABLo E.
PERRINO. ...ccouviviiiriiiiiiniiiiicsicciicsiceitc st sae e

La redeterminacion de precios en el contrato administra-
Liv0, POT PEDRO ABERASTURY.....uverveinieeiienreeiiesieeesieesieennes

La prescripcion de las obligaciones nacidas de los con-
tratos celebrados por la Administracién Publica (con
especial referencia a la salud publica en el dmbito de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires), por FErRNANDO E.
JUAN LIMA .ottt

29

61

99

119

141

169

205

233






CAPITULO SEPTIMO

TARIFAS DE LOS SERVICIOS PUBLICOS

Por ESTELA B. SACRISTANY
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I. AGRADECIMIENTO. PLANTEO

Mis primeras palabras en este trabajo son de agrade-
cimiento hacia el director de la presente obra, el profesor

(1) Doctora en Derecho (UBA). Especialista en Derecho Administrativo
Econémico (UCA). Premio “Corte Suprema de Justicia de la Nacion” (1995). Be-
caria posdoctoral (UCA).
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doctor Juan Carlos Cassagne, quien, con infinita confianza y
generosidad, me ha invitado a participar en la misma, propo-
niéndome desarrollar un tema tan caro a mi, tan llano en lo
esctrictamente juridico-regulatorio, més, en ocasiones, tan
divorciado de la predictibilidad de la que pueden alardear
ciertos ordenamientos juridicos.

El tema en cuestion —tarifas de los servicios publicos—,
asi como su regulacion son, de por si, dos objetos de estudio
llamativos. ;C6mo podemos imaginar que los precios de cier-
tos servicios puedan hallarse tan reglados? ;Como es que se
puede obligar al particular contratista, al cerrarse el sinalag-
ma contractual, a salirse, si se quiere, del mercado, para in-
gresar a los constrefiimientos de un control maximo sobre los
ingresos que tendra? Es mds, ;como puede concebirse, en for-
ma constitucionalmente véalida, que un determinado negocio
—inmerso en la libertad constitucional, en principio— quede
atado a que se le reglen ingresos, egresos, y, en general, la ren-
tabilidad? ;Tan copernicano fue el cambio de paradigma de
inicios del siglo XX como para que se pudiera justificar echar
mano al control o regulacion de aquello que mas lejos de las
normas y mas cerca del mercado habia —en los hechos— es-
tado, en especial durante todo el siglo XIX, que es cuando
aparecen en el mercado los servicios en red?

Las notas que siguen no intentan responder esas pregun-
tas. Pero, viendo en las mismas una idea acerca del tenor de
los planteos que ellas dejan al desnudo, y tomando por co-
nocido el anclaje constitucional y regulatorio® de las tarifas
de los servicios publicos, estas lineas apuntan a un solo ob-
jetivo: describir aquel modo de regulacion de las tarifas que
mas acabadamente torna realidad la proteccion de todos los
intereses en juego en la prestacién de un servicio publico. Ese
tenor descriptivo da lugar, hacia el final del presente trabajo,

(2) Remito a “Los servicios publicos en Argentina (Una mirada consti-
tucional)”, en Revista de Derecho Politico, UnED, Madrid, enero-agosto 2008,
nros. 71-72, ps. 829/870.
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a una breve evaluacion sobre su feasibilidad, en especial en
nuestro pais.

II. PRESUPUESTOS. PLANTEO

Los dos principales modos de regulaciéon de las tarifas
son, por un lado, uno de origen estadounidense, denominado
“tasa de rendimiento”, y otro britdnico, llamado “price-caps”.
El primero se hizo su lugar en la literatura regulatoria, como
un remedio de justicia para evitar la explotacién de los usua-
rios en razén de ganancias —incluso monopodlicas— desme-
didas por parte del prestador. Asimismo, de cara a la firma,
remedia los requerimientos de ingresos insatisfechos.

Ahora, existen multiples objeciones a la regulaciéon por
tasa de rendimiento, que parecen confluir todos en los eleva-
dos costos regulatorios involucrados®, en la falta de periodi-
cidad de los pedidos de ajuste, sea por la firma o por los usua-
rios, en la discrecionalidad con que se beneficia el regulador, y
en la necesidad de moldeo jurisprudencial, con el consiguien-
te déficit de certidumbre regulatoria.

Esta situacion condujo a que, en el dmbito britdnico, en
ocasion de las privatizaciones de la década del ‘80, se adopta-
ra un régimen diferente, mas simple y transparente para los

(3) Enigual sentido, BAILEY, STEPHEN ]J., Public Sector Economics - Theory,
Policy and Practice, 2™ ed., Palgrave, Houndmills, Basingstoke, Hampshire,
2002, p. 359; BOs, DIETER, Pricing and Price Regulation - An Economic Theory for
Public Enterprises and Public Utilities, Elsevier, Amsterdam, 1994, p. 278; NEw-
BERY, DAVID M., Privatization, Restructuring and Regulation of Network Utili-
ties, The MIT Press, Cambridge, Mass. y Londres, England, 2001, p. 38; OGuUS,
ANTHONY, Regulation - Legal Form and Economic Theory, Clarendon Press,
Oxford, 1996, ps. 297/299; VICKERS, JOHN - YARROW, GEORGE, Privatization -
An Economic Analysis, The MIT Press, Londres, 1997, ps. 82/101; MCKERRON,
GORDON - BOIRA SEGARRA, ISABEL, “Regulation”, en SURREY, JOHN (ed.), The
British Electricity Experiment, Earthscan, Londres, 1996, p. 101; BALDWIN, Ro-
BERT - CAVE, MARTIN, Understanding Regulation - Theory, Strategy and Practice,
Oxford University Press, Oxford, 1999, p. 225; REES, RAY - VICKERS, JOHN, “RPI-X
Price-cap Regulation”, en BISHOP, MATTHEW - KAY, JOHN - MAYER, COLIN (eds.),
The Regulatory Challenge, Oxford University Press, Oxford, 1996, ps. 358/385,
esp. ps. 369y ss.



508 ESTELA B. SACRISTAN

usuarios, en lo que hace alas tarifas de los servicios que se pri-
vatizaban: el de price-caps. Y tal adopcion fue replicada en las
privatizaciones de Argentina de los ‘90s (como se vera infra),
ademads de haber tenido acogida en Estados Unidos®.

Los price-caps reposan sobre una filosofia regulatoria que
puede sintetizarse en la nocién de libertad de la empresa, y
que se opone al rol paternalista del Estado: toda empresa tien-
de a obtener ganancias® y cuanto mas eficiente sea, mas ga-
nancias obtendr4, y las mismas integraran su derecho de pro-
piedad; al mismo tiempo, si la empresa en cuestion presta lo
que se califica como servicio publico, debe controlarse la ta-
rifa que perciba, en especial si lo presta bajo condiciones de
monopolio, para proteger a los usuarios®. Esencialmente, de-
ben controlarse los eventuales aumentos de esa tarifa pues a
ellos deben hacer frente los usuarios .

De lo dicho puede inferirse que el fundamento tltimo so-
bre el cual reposa este modo de regulacion es la nocion de efi-
ciencia, y tal nocién guarda crucial relevancia en nuestro pais
a poco que se advierte que la ley 23.696 oportunamente con-
sagro el principio de “eficiente prestacion” del servicio a priva-
tizar®, y que la Constitucién reformada en 1994 alude, en su
art. 42, a la eficiencia de los servicios publicos®.

(4) Ampliar en BIANCHI, ALBERTO B., La regulacién econémica, Abaco,
Buenos Aires, 1998, t. I, p. 347, n. 297.

(5) Enigual sentido, SARMIENTO GARCIA, JORGE, Los principios en el Dere-
cho administrativo, Diké Foro de Cuyo, Mendoza, 2000, esp. p. 99: “el trabajo
empresario es una fuente de riqueza en la sociedad actual”.

(6) Ampliar en SoLA, JUAN VICENTE, Constitucion y economia, Lexis Nexis
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2004, p. 728.

(7) Ogus, Regulation... cit., p. 311.

(8) Art. 15, inc. 7, ley 23.696.

(9) “Las autoridades proveerdn... al control de... [la] eficiencia de los servi-
cios publicos”, art. 42, CN Sobre esta clausula, ampliar en MURATORIO, JORGE,
“La regulacion constitucional de los servicios publicos en la reforma de 1994”,

en CASSAGNE, JUAN CARLOS (Director), Estudios sobre la reforma constitucional,
Depalma, Buenos Aires, 1995, ps. 97/142, esp. ps. 134 y ss.
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I11. Price CApS. FORMULA

El sistema de regulacion de tarifas por medio de price-caps
involucra el establecimiento, por el regulador, de un precio
maximo que podré percibir la empresa como retribucién du-
rante cierto periodo; bajo esta perspectiva, la empresa se halla
estimulada a mantener sus costos bajos para obtener ganan-
cias cobrando el precio maximo establecido?. Empero, este
modo de regulacién no sélo controla el precio en si, sino que
—mads importante ain— controla el modo en que se lo ajus-
tard a lo largo del tiempo®Y, y ello es relevante pues son los
usuarios los que debe hacer frente a esos ajustes. Por ello se
dice que el price-capping controla el “modo” en que se reajus-
ta el precio maximo.

Las tarifas reguladas bajo ese sistema ponen en juego un
indice y un factor, y en ello hay unanimidad"?. Asi, el ajus-

(10) FLEMMING, JoHN (Chairman), The Report of the Commission on the Re-
gulation of Privatised Utilities, European Policy Forum, The Hansard Society,
Londres, 1996, p. 35; BAILEY, Public Sector Economics... cit., p. 360; NEWBERY,
Privatization... cit., p. 51; OGUS, Regulation... cit., ps. 312/313; VICKERS ET AL.,
Privatization... cit., p. 214; ARMSTRONG, MARK - COWAN, SIMON - VICKERS, JOHN,
Regulatory Reform - Economic Analysis and British Experience, The MIT Press,
Cambridge, Mass., 1999, p. 167; MCKERRON ET AL., “Regulation” cit., p. 101;
BALDWIN ET AL., Understanding... cit., p. 228; HURL, BRYAN, Privatization and
the Public Sector, 3a ed., Heinemann, Oxford, 1995, p. 60; entre otros. Asimismo,
puede verse LORENTI, PEDRO M., “Aproximacién al régimen juridico del sector
eléctrico en la Republica Argentina y a sus fuentes en el Derecho comparado”,
en RAP, Ciencias de la Administracion, Buenos Aires, 1997, N° 227, ps. 83 y ss.,
esp. p. 90.

(11) Ogus, Regulation... cit., p. 311.

(12) Véanse NATIONAL CONSUMER COUNCIL, Paying the Price - A Consumer
View of Water, Gas, Electricity and Telephone Regulation, H.M.S.O., Londres,
1993, ps. 157 y ss.; FLEMMING, JoHN (Chairman), The Report of the Commission
on the Regulation of Privatised Utilities, European Policy Forum, The Hansard
Society, Londres, 1996, p. 35; BOs, Pricing... cit., ps. 278 y ss.; REES ET AL., “RPI-
X...” cit., ps. 375/376; HEALEY, NIGEL - COOK, MARK, Supply Side Economics, 3rd
ed., Heinemann, Oxford, 1996, p. 70; HURL, BRYAN, Privatization and the Public
Sector, 3" ed., Heinemann, Oxford, 1995, p. 60; HOLTZLEITNER, CHRISTIAN, Re-
cipes for Monopoly Regulation, Peter Lang - Europdischer Verlag der Wissens-
chaften, Frankfurt am Main, 2000, p. 18; GRAHAM, CosMO, Regulating Public
Utilities - A Constitutional Approach, Hart Publishing, Oxford, 2000, p. 153y ss;
ARMSTRONG, MARK, COWAN, SIMON Y VICKERS, JOHN, Regulatory Reform - Eco-
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” u

te de la tarifa estara limitado a un “indice”, “menos” un X% o
“factor de eficiencia”. Ello se representa mediante la difundi-
da formula RPI - X, donde RPI es el indice (retail price index
o RPI; producer price index o PPI; consumer price index o CPI;
etc.), y donde el X es el factor de eficiencia.

De tal modo, una tarifa nueva (Tn), serd igual a la tarifa an-
terior (T ) ajustada por RPI-X. Asise tendrd T =T (RPI - X).

En su caso, si se previere un factor de inversiones, la férmu-
la aplicable serd RPI - X + K, donde K es el factor de inversiones
(lo relativo a dicho factor de inversiones™ es diferido a la sec-
cién 6, infra). Y ello daré el consecuente T_=T (RPI-X +K).

1. Simpleza

Como puede verse, se trata de un regulacion harto simple.
La tarifa anterior o tarifa a reajustar es conocida, y la nueva
tarifa surge de aplicar un indice publicamente conocido, un
factor de eficiencia que determina el regulador con partici-
pacion de los usuarios y, en su caso, un factor de inversiones
que determina el regulador también con participacién de los
usuarios y que la empresa cobra cuando se pone a operar la
inversion.

2. Sdlo después

También se advierte, a partir de la formula, que la firma no
percibira una tarifa ajustada automdaticamente segun el indice

nomic Analysis and British Experience, The MIT Press, Cambridge, Mass., 1999,
ps. 175 y ss.; BALDWIN ET AL., Understanding... cit., ps. 226 y ss.; NEWBERY, Pri-
vatization... cit., ps. 51y ss.; BAILEY, Public Sector Economics... cit., ps. 362y ss.;
OGus, Regulation... cit., ps. 310 y ss.; GLYN, DERMOT, “Price-caps in Practice: A
Review of MMC Verdicts”, en VAss, PETER (ed.), Price-caps and profit Sharing-
A Policy Review, Centre for the Study of Regulated Industries, Londres, 1996,
ps. 43/79, esp. p. 54; entre muchos otros.

(13) Mientras el factor X se “resta”, en la determinacién del price-cap, el
factor K se “suma”, siendo este factor el que premia las inversiones efectuadas
por la empresa y el que posibilita que no caiga la tasa interna de retorno, conf.
B1ANCHI, La regulacion..., cit., ps. 347 y ss.
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pues el ajuste no se funda sélo en la aplicacion del mismo, sino
en “el indice menos X”". Es por eso que la regulacién de la tarifa
por price-caps indica en cuanto deben disminuir las tarifas des-
pués de que se efectue el ajuste por el indice.

IV. INDICE

El indice explicito en la férmula representa cambios incon-
trolables por la firma: variaciones de los precios de los bienes
y servicios que el privatizador tuvo en cuenta para la fijaciéon
del cuadro tarifario inicial al momento de la privatizacion, en
conocimiento de los cuales se ofertara.

1. Finalidad

Las posteriores variaciones deben transmitirse o aplicar-
se a la tarifa de conformidad con el marco regulatorio pues,
caso contrario, se obligaria a la firma a hacer frente a feno-
menos a ella extrafios o exdgenos. Por ende, su aplicacion tie-
ne por finalidad resguardar el reparto de riesgos establecido
en el marco regulatorio, plasmado, a su vez, en el respectivo
contrato.

2. Determinacion. Redeterminacion

El indice no requiere determinacion, pues al tornarse pu-
blico una vez elaborado por el organismo competente, basta
su consulta a efectos de conocer su valor. Por ello se lo apli-
ca, como reajuste de la tarifa, automaticamente, bastando que
se haya asegurado, previa o concomitantemente, la publicidad
del mismo®¥. Lo mismo aplica a las redeterminaciones de di-
cho indice.

(14) Arg. art.52, inc.r), ley 24.076.
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3. Periodicidad. Aplicacion a la tarifa

La transmision o aplicacion del indice a la tarifa, por lo gene-
ral, se efectiia en forma semestral o incluso trimestral segtin la
periodicidad fijada en el marco regulatorio®. Esa aplicacion es
automadtica bajo el marco regulatorio y el contrato.

En los principales marcos regulatorios argentinos, se pre-
vio la aplicacidn, a la tarifa, de indices correspondientes a eco-
nomias estabilizadas (producer price index para el transporte
y distribucion de gas; consumer price index para el servicio te-
lefénico; ambos de los Estados Unidos; entre otros supuestos;
decs. 2255/1992 y 2585/1991, respectivamente), a ser aplicados
tanto en tiempos de inflacién como de deflacién®®. En cuanto
a las relaciones entre estos indices y la Ley de Convertibilidad,
se vuelve sobre ello, infra.

4. Aparentes ventajas para la firma

Mediante la aplicacion del indice para ajustar las tarifas se
logra mantener a éstas a tono con las variaciones de costos. Em-
pero, no todo es ventaja para la empresa pues se las mantiene
a tono con esas variaciones en forma parcial: el indice siempre
opera en conjuncion con el factor X, que en la férmula se resta.

5. Ausencia de participacion

La aplicacion del indice identificado en el respectivo mar-
co regulatorio, con la periodicidad que dicho marco regula-
torio fija, conlleva una operacion aritmética de ajuste; es por
ello que tal procedimiento no depara la participaciéon de los
usuarios pues una operacion aritmética no es plebiscitable.

(15) Asi, por ej., en las condiciones de la licencia de transporte y distribu-
cién de gas, dec. 2255/1992.

(16) En este sentido, PITRAU, OSVALDO, “La transformacién regulatoria”’, en
AAVYV, La transformacion regulatoria, la seguridad juridica y los contratos de gas,
Asociacion de Abogados de la Industria del Gas, Buenos Aires, 2001, ps. 40y ss., esp.
ps. 42/43: “[N]o se puede utilizar el argumento circunstancial, una norma es valida
siempre, no cuando las circunstancias asi lo requieren o cuando a mi me conviene”.
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6. Riesgo respectivo

Como se adelantara, el riesgo derivado de la aplicacién de
los ajustes por variaciones de precios, de los bienes y servi-
cios tomados en cuenta para fijar el cuadro tarifario inicial, se
traslada a quienes sufragan la tarifa pues esas variaciones son
exdgenas, extranas a la firma, ajenas a su control, por lo que
no podria ésta hacerse cargo de los consecuentes costos.

7. Fuente

En el sector britanico, la aplicacion del indice no posee
status legislativo sino convencional. En cambio, en Argen-
tina, si tiene linaje legislativo y, ademads, convencional, mas
su aplicacion se halla suspendida por la ley 25.561.

8. Naturaleza del indice

El indice acordado es de aplicacién automatica, por lo que
no es juridicamente necesario un acto de aprobacion, bastan-
do la mera verificacion ex post por el regulador de la adecua-
cion matematica del calculo de ajuste.

En cuanto al indice mismo, se vincula con reflejar datos
de la realidad econdémica circundante, positivizados por el
organismo competente para determinarlo. De alli que pue-
da concebirselo como el reflejo de ciertos hechos econémicos
—v.gr., las variaciones en los precios— en tanto volcados en
un guarismo. Con respecto al acto por el cual se materializa
ese guarismo, ddndoselo a conocer a la poblacidn, tanto en el
caso de que se lo considere acto de alcance general como en el
caso de que se lo tenga directamente por reglamento, deberan
cumplirse, respecto de él, los recaudos legislativamente pre-
vistos, en especial, el art. 7°, inc. e), LPA, con severo énfasis en
la expresion de las circunstancias de hecho y de derecho que
lo fundan“?.

(17) Ampliar en nuestro “Defensa del valor de la moneda vs. derechos de
propiedad (A propdsito de la indexacién)”, en LA LEY, 2011-E, 1079 a 1090.
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V. FACTOR DE EFICIENCIA

Puede recordarse que el indice, contenido en la formula, no
se aplica derechamente para mantener la tarifa a juego con las
variaciones de los precios de los bienes y servicios. Antes bien,
de ese indice se rest. X. Ese X o factor X u objetivo de eficiencia
es, al igual que el indice, un porcentaje. De tal modo, una hi-
potesis practica seria: dado un indice del 0.5%, y un objetivo de
eficiencia del 0.2%, la nueva tarifa serd igual a la tarifa anterior,
reajustada en un 0.3%, diferencia entre 0.5% y 0.2%. Ello signi-
fica que no se opera un ajuste automatico en términos reales
del 0.5%, sino que se opera un ajuste en algo menos: el 0.3% 9.

1. Finalidad. Aspectos constitucionales

El factor X u objetivo de eficiencia apunta a que, a la firma,
la mayor o menor eficiencia no le resulte neutra. Ello, para be-
neficio de ella misma, y de los usuarios.

Eficiencia, en el lenguaje natural, implica comparar medios
y fines; se intuye que un medio es eficiente cuando sirve para
alcanzar un fin determinado, al menor costo. Esta conceptuali-
zacion puede aplicarse a la eficiencia productiva tal que, con la
menor cantidad posible de recursos —input— se obtenga una
determinada cantidad de producto o output; en general, se en-
sefia que la eficiencia de una operacién econdmica reside en
que, pudiéndose obtener un mismo producto con distintos pro-
cedimientos, se escoge aquel que importa el menor costo 1%,

(18) Ver GRaHAM, CosMO, “La regulacién de las industrias privatizadas”,
12a. Conferencia en el Primer Seminario internacional sobre aspectos legales de
la privatizacion y la desregulacion, 9 al 11 de agosto de 1989, Ciencias de la Ad-
ministracién, Buenos Aires, 1989, p. 164.

(19) Fundacion de Investigaciones Econémicas Latinoamericanas, Laregu-
lacion de la competencia y de los servicios publicos - Teoria y experiencia argen-
tina reciente, Buenos Aires, 1999, p. 48 y p. 66, nota 1; BEKER, VICTOR - MOCHON,
FrANCISCO, Economia, 1* ed. en espanol, McGraw Hill, Madrid, 1994, p. 64;
SAMUELSON, PAUL A. - NORDHAUS, WILLIAM D., Economics, 15" ed., Mc Graw
Hill, New York, 1995, p. 31; VALSECCHI, FRANCISCO, ;Qué es la economia?, 20a.
ed., Macchi, Buenos Aires, 1996, p. 20.

(20) Por cierto, no se puede confundir la nocién de eficiencia con la de efi-
cacia; ampliar en GAMBIER, BELTRAN, “El principio de igualdad en la licitacion
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Cuando media gestion estatal del servicio publico®), siem-
pre aparece el fantasma de la ineficiencia®?, reflejado en las
tarifas que sufragan los usuarios®. Asi es que, como se pri-
vatiza®¥ para, entre otras finalidades, superar esas ineficien-
cias®, se incluye, en el marco regulatorio, en el capitulo ta-
rifario, un objetivo de eficiencia que debe cumplir la firma @9,

publicay la potestad modificatoria en los contratos administrativos”, en ReDA,
Depalma, Buenos Aires, 1995, nros. 19/20, ps. 441y ss., esp. ps. 453 y ss.; MURA-
TORIO, JORGE 1., La regulacion..., cit., p. 135; nuestro “Eficiencia y tarifas...” cit.,
ps. 173/202; para el especifico campo de la eficiencia en los servicios publicos
en sentido amplio, antes de las privatizaciones, GUARESTI, JUAN J. (h.), “La efi-
ciencia en los servicios publicos”, en LA LEY, 79, 859 y ss.

(21) Acerca de los diversos modos de gestién de los servicios publicos, véa-
se CASSAGNE, JUAN CARLOS, Derecho..., cit., t. II, ps. 308/311 (en general) y ps.
372/376 (prestacion privada).

(22) CasSAGNE, JuAN CARLOS, Derecho..., cit., t. II, p. 365, donde alude a
una “pérdida de eficiencia”; GORDILLO, AGUSTIN, Participation in Latin Ame-
rica, Vantage Press, New York, 1982, p. 16; GORDILLO, AGUSTIN, Tratado de De-
recho administrativo, 8va. ed., Fundacién de Derecho Administrativo, Buenos
Aires, 2006, t. 2, p. VII-21, donde senala que cuando el Estado presta un servicio
“su tendencia no es autoregularse ni autolimitarse”; BARRA, RoDOLFO C., “Re-
forma del Estado”, en EnciclopediajJuridica Omeba, Separata del Apéndice VII,
Bibliogréfica Omeba, Buenos Aires, 1995, p. 3; RODRIGUEZ CHIRILLO, EDUAR-
DO J., Privatizacion de la empresa publica y postprivatizacion, Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 1995, p. 79 y n. 82; NALLAR, DANIEL M., El Estado regulador y el
nuevo mercado del servicio publico - AndlisisjJuridico sobre la privatizacion, la
regulacion y los entes reguladores, Depalma, Buenos Aires, 1999, p. 9. Ampliar
en FUNDACION DE INVESTIGACIONES ECONOMICAS LATINOAMERICANAS, La regu-
lacion... cit., p. 48 y en VICKERS, JOHN, voz “Privatization”, en NEWMAN, PETER
(ed.), The New Palgrave Dictionary of Economics and the Law, Macmillan, Lon-
dres, 1998, vol. 3, ps. 122y ss., esp. p. 123.

(23) Tal cuestién ha sido minuciosamente estudiada por BOs, Pricing... cit.,
ps. 14yss.

(24) Sobre las condiciones de prestacién privada, ampliar en CASSAGNE,
Juan CARLOS, Derecho..., cit., t. II, ps. 292 y 309; COMADIRA, JuLIO R., “Reflexio-
nes sobre la regulacion de los servicios publicos privatizados y los entes regu-
ladores (con particular referencia al Enargas, Enre, CNT y Etoss)”, en su Dere-
cho administrativo. Acto administrativo. Procedimiento administrativo. Otros
estudios, 2da. ed. act. y ampl., Lexis Nexis Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2003,
ps. 637/672, esp. p. 639.

(25) Acerca de este cambio de paradigma, véase GELLI, MARfA ANGELICA,
Constitucion de la nacion argentina - Comentada y concordada, 3ra. ed. ampl.y
act., La Ley, Buenos Aires, 2005, p. 475.

(26) Este es, a titulo de ejemplo, el caso del transporte y distribucion del
gas; véase ley 24.076, arts. 39y 41.
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A su vez, la nocién de eficiencia, en el marco de los servi-
cios publicos, ha adquirido status constitucional luego de la
reforma de 1994 ya que el art. 42, CN, prevé que las autorida-
des proveerdn al control de la calidad y eficiencia de los servi-
cios publicos, elementos, ambos, que operan simultdneamen-
te pues no se puede concebir calidad que cause ineficiencia,
ni eficiencia que ignore la calidad. Por ello, considerando los
monopolios naturales de existencia necesaria y justificada en
pos de la defensa del usuario y los monopolios legales o exclu-
sividades temporales dispuestos por via contractual, e incor-
porada de lleno la eficiencia como objetivo explicito o implici-
to en diversos marcos regulatorios, la maxima constitucional
viene a reafirmar la decision de colocar, en cabeza del presta-
dor, el riesgo por la obtencién del mentado objetivo de eficien-
cia constitucionalmente reconocido, y, a favor de los usuarios,
la proteccion ante la ineficiencia.

2.Laley economica de Liebenstein

Incoporado, entonces, el factor de eficiencia a los marcos regu-
latorios y admitida ésta en la Norma Fundamental, cabe pregun-
tarse qué se entiende por eficiencia, término de aristas difusas®”.

La eficiencia corporizada en el factor X se vincula a una ley
econémica, denominada Ley de Liebenstein ®®. Esta ley hace
a que, sin importar cudn adecuadamente haya sido disena-
da una organizacién —publica o privada— inicialmente, la
misma tenderd inevitablemente, a la ineficiencia®, que el au-

(27) Ampliar en Bupassi, IVAN F., “Licencias y concesiones - Un estudio
comparativo entre los sistemas del Reino Unido y la Argentina”, en ReDA, De-
palma, Buenos Aires, 1997, N° 24/26, ps. 227 y ss., esp. p. 253; y en Instituto de
Economia Energética Asociado a Fundacién Bariloche, Los nuevos marcos re-
gulatorios en el sector energético argentino, San Carlos de Bariloche, Mayo 1993,
ps. 8yss.

(28) Dicha ley surge de LIEBENSTEIN, HARVEY, “Allocative Efficiency versus
X-Efficiency”, en American Economic Review, vol LV, N° 3, junio 1966, ps. 392y ss.

(29) LieBENSTEIN, “Allocative Efficiency...”, cit., ps. 413: “For a variety of
reasons people and organizations normally work neither as hard nor as effecti-
vely as they could”.
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tor denomina “ineficiencia X”". Esta ineficiencia X, operada en
una firma privada, se soluciona mediante la actuacion de los
duenos de la firma. Y como la propiedad de la empresa publi-
ca se halla diluida entre todo el universo contribuyente %, esa
ineficiencia X, operada en el &mbito estatal, resulta de dificil
correccion.

Ademis, segun Liebenstein, existen dos clases de eficiencia
que corren por distintos derroteros: la eficiencia asignativa y la
eficiencia X®Y. La primera no es definida por el autor, pero es
claro que alude a la asignaciéon de medios de produccidn. La se-
gunda posee un fuerte componente de motivacion. Las empre-
sas de propiedad estatal se caracterizarian, en esta escena, por
los costos ineficientemente elevados, hallaindose administradas
por un nivel gerencial que no es dueno de la empresa. Dichas
empresas se hallarfan beneficiadas por precios fijados sobre la
base de los costos tal que éstos siempre se hallan cubiertos. Asi,
en ambos casos, se genera una ineficiencia X©?. La distincién
sefialada posee relevancia juridica por dos razones: por un lado,
las dos clases de eficiencia apuntadas generan movimientos di-
similes (una empresa puede tener una optima asignacion de
recursos y elevados costos derivados de contratos laborales in-
completos®?); ademads, el aumento de los ingresos por mediar
una mejor eficiencia asignativa resulta trivial comparado con el
aumento derivado de una mayor eficiencia X©%,

La doctrina especializada entiende que la eficiencia asig-
nativa consiste en hacer uso de los medios de producciéon me-

(30) Véase DONAHUE, JoHN D., The Privatization Decision - Public Ends,
Private Means, Harper Collins, s/1, 1989, esp. p. 50.

(31) LieBENSTEIN, “Allocative Efficiency...”, cit., ps. 399 y 413.

(32) He aqui la eliptica critica al modo de regulacién por tasa de rendi-
miento. Ampliar en WEYMAN-JONES, THOMAS G., “Regulating the Privatized
Electricity Utilities in the UK”, en CLARKE, THOMAS - PITELIS, CHRISTOS (eds.),
The Political Economy of Privatization, Routledge, Londres, 1993, ps. 98 y ss.

(33) El ejemplo es de LIEBENSTEIN, “Allocative Efficiency...”, cit., p. 407.
Acerca de esta clase de contratos, véase MATA, ISMAEL, “Panorama del control
sobre los entes reguladores”, en EDA 2000/2001, ps. 610/624, esp. seccién II1.

g

(34) LieBENSTEIN, “Allocative Efficiency...”, cit., p. 413, quien menciona,
paralaprimera, un aumento del 0 al 10%, y uno superior al 10% para la segunda.
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nos costosos®. Por otro lado, la eficiencia técnica consiste en
que la organizacion no produzca mas outputs que los inputs
que haya adoptado, y, asi delineada, se emparentaria con lo
que se conoce como eficiencia de produccion o eficiencia pro-
ductiva®, que tiende a la minimizacién de costos en la pro-
duccion. Tanto en el caso de la eficiencia asignativa como en
el de la eficiencia productiva, se puede reducir el factor de in-
eficiencia X si se permite que la organizacion, de alguna ma-
nera, aproveche las mayores ganancias derivadas de ser mas
eficiente. En tal postura, esas mayores ganancias, al integrar
el derecho de propiedad de la firma, constituirdn suficiente
estimulo a la reduccién de costos 7.

Las razones expuestas avalan la inclusién del factor de efi-
ciencia en la férmula pues neutraliza los efectos negativos de

(35) Sovra, Constitucion y economia... cit., p. 728; SAMUELSON ET AL., Eco-
nomics, cit., p. 264; ARMSTRONG, MARK - COWAN, SIMON - VICKERS, JOHN, Regu-
latory Reform: Economic Analysis and British Experience, The MIT Press, Cam-
bridge, Massachusetts, 1999, p. 13; WEYMAN-JONES, “Regulating...”, cit., ps. 98
y ss.; Fundacién de Investigaciones Econdmicas Latinoamericanas, La regula-
cion... cit., ps. 48 y 66, n. 1. Esta clase de eficiencia se relacionaria con que los
precios de los bienes y factores reflejen su verdadera escasez, en el sentido de

que el precio sea igual al costo marginal.

(36) SAMUELSON ET AL., Economics, cit., p. 264; ARMSTRONG ET AL., Regula-
tory..., cit., p. 13; Fundacidén de Investigaciones Econémicas Latinoamericanas,
La regulacion... cit., ps. 48y 66, n. 1.

(37) También conoce el pensamiento econdémico los conceptos de eficien-
cia estatica y eficiencia dindmica; véanse ROWTHORN, BoB y CHANG, HA-JOON,
“Public Ownership and the Theory of the State”, en CLARKE, THOMAS - PITELIS,
CHRIsTOS (eds.), The Political Economy of Privatization, Routledge, Londres,
1993, ps. 60y ss.; COOTER, ROBERT - ULEN, THOMAS, Law and Economics, Harper
Collins Publishers, 1988, p. 17; BALDWIN ET AL., Understanding... cit., p. 81. La
primera, apunta a si se alienta el proceso deseado y la innovacion del producto
y a si el sistema produce respuestas flexibles ante los cambios en la demanda;
conf. BALDWIN ET AL., Understanding... cit., p. 81. A su vez, la eficiencia estatica
apunta al buen empleo de los medios existentes; conf. ROWTHORN ET AL, “Pu-
blic Ownership...”, cit., p. 61, quienes citan el caso de la ineficiencia generada
por el mal empleo de ciertos subsidios —open-ended subsidies— por parte de
las empresas estatales. Finalmente, existe el concepto de eficiencia “interna”,
que consiste en un esfuerzo éptimo dado un output o producto, que cabe di-
ferenciar del concepto de eficiencia asignativa ya mencionado, que puede ser
considerada un output o producto éptimo dado un esfuerzo; conf. VICKERS ET
AL., Privatization... cit., p. 100, y su cita.
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las ineficiencias para los usuarios: su no inclusién como in-
centivo®®depararia que los ajustes sélo se efectuaran segiin
el indice, con resultados disvaliosos para los usuarios, perju-
dicados por la ineficiencia de la firma. Es por ello que se dice
que esta clase de regulacién se corresponde con la implemen-
tacion de mecanismos que, ante un mercado monopolico por
razones legales o naturales, recrean caracteristicas propias de
los mercados competitivos.

De tal modo, la firma no percibird la tarifa reajustada
mecanicamente por el indice, percibiendo algo menos de lo
esperado ®”: esa diferencia en menos es el esfuerzo en efi-
ciencia X que deberd desplegar para, reduciendo costos,
obtener ganancias“?. De este modo, puede afirmarse que,
tedricamente, si la empresa ahorra en costos y se compor-
ta mds eficientemente de lo que estableci6 el regulador, sus
ganancias aumentardn, llegando incluso a ser mayores a las
esperadas; por el contrario, si se comporta menos eficiente-
mente, sus ganancias se reducirdn. El tratamiento de esos
ahorros derivados de la eficiencia son analizados mds ade-
lante. Ciertamente, las ganancias derivadas de esos ahorros
no podrén ser tan elevadas como para hacer peligrar la ca-
lidad del servicio V.

(38) En este sentido, WEYMAN-JONES, “Regulating...”, cit., p. 102; BERNS-
TEIN, JEFFREY I - SAPPINGTON, DAVID E., “Setting the X-Factor in Price-Cap Regu-
lation Plans”, en Journal of Regulatory Economics, Kluwer Academic Publishers,
Dordrecht, 1999, vol. 16, ps. 5/25, esp. p. 7.

(39) GOULDING, A.]. - FRAYER, JULIA - WALLER, JEFFREY, “X Marks the Spot:
How U.K. Utilities have Fared under Performance-Based Ratemaking”, en Pu-
blic Utilities Fortnightly, Public Utilities Reports, Vienna, Virginia, July 15, 2001,
ps. 28y ss., esp. p. 32.

(40) En el Reino Unido, al igual que en Argentina, existen, bajo el sistema
de price-cap, pluralidad de férmulas algebraicas, segtin de qué servicio se trate,
empledndose, ademads del factor X, otros factores. Ampliar en NATIONAL CON-
SUMER COUNCIL, Paying the Price - A Consumer View of Water, Gas, Electricity
and Telephone Regulation, H.M.S.0., Londres, 1993, ps. 157 y ss., y en nuestros
propios marcos regulatorios..

(41) Fundacién de Investigaciones Econémicas Latinoamericanas, La re-
gulacion... cit., p. 415; DEvoTo, ALBERTO E., “Regulacién y control del servicio
de electricidad en Argentina”, en BARRIONUEVO, ARTHUR Y LAHERA, EUGENIO P.
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3. Determinacion. Redeterminaciéon

La determinacién del factor X se efecttia ex ante, a tenor de
los marcos regulatorios.

El factor X para el primer periodo o factor X inicial pue-
de o no ser igual a cero, segun lo decida el privatizador. En
las diversas privatizaciones inglesas se emplearon factores X
iniciales que iban de cero a 3 (3 para BT, periodo 1984-1989;
2 para British Gas, periodo 1987-1992; 1 para los aeropuertos,
periodo 1987-1992; 0 para el transporte de energia eléctrica,
periodo 1990-1993) “?.

En Argentina, el factor X inicial para el transporte y distri-
bucidén de gas fue fijado, para el primer quinquenio, en cero“;
el de Transener, para el primer periodo tarifario, quinquenal,
en cero“. En el pliego de la privatizaciéon de Entel se pre-
vié una reduccién de cero durante los dos primeros anos (de
transicion) ), del 2% anual durante el periodo de exclusivi-
dad de cinco afios (como requisito para acceder a la prérroga
de la misma) 9, y para esa prérroga de tres anos se establecid
una reduccion del 4% anual 7.

Posteriormente, el factor X es redeterminado, ex ante, para
regir durante el siguiente periodo, redeterminaciones que se
efectian durante el ultimo ano del periodo en curso cuando
se estd ante quinquenios, o durante la segunda mitad del afo
cuando son anuales, entre otros supuestos.

(editores), ;Qué hay de nuevo en las regulaciones?, Eudeba - CLAD, Buenos Ai-
res, 1998, p. 77.

(42) ARMSTRONG ET AL., Regulatory..., cit., ps. 176 y ss.
(43) Dec.2255/1992, num. 9.4.1.4.

(44) Arg. art. 8°, contrato de Transener, para los rubros conexién y capaci-
dad de transporte.

(45) Arg.dec. 62/1990, num. 12.3.
(46) Dec.62/1990, num. 12.4.1.
(47) Dec. 62/1990, num. 12.5.1.
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4. Periodicidad. La capsula

La mentada periodicidad puede abarcar periodos de 5 afios
cuando se fija una periodicidad quinquenal. Por ende, en una
licencia de 35 afios®?, el factor inicial serd redeterminado 6
veces. Esa periodicidad se erige en factor exégeno“?, de cum-
plimiento irreversible. A su vez, cuando la licencia fuere por
tiempo indeterminado —el caso de las licencias telefénicas en
Argentina, enderezadas a entrar en la competencia— y alcan-
zadala etapa a partir de la cual las revisiones son anuales, sera
también indeterminado el nimero de revisiones periddicas.

Por fuera de la mentada “capsula” de periodicidad quedan
los ajustes por circunstancias objetivas y justificadas®® y los
traslados de costos previstos en la ley ©V.

De alli que toda decisién —en especial, judicial— que se
adopte intra-periodo es inadecuada de cara a la prudencia,
y, a todo evento, de ser adoptada, su ejecucion deberia que-
dar diferida para el momento de llevarse adelante el proce-
dimiento de revision periédica.

5. Aplicacion a la tarifa

En lo que hace al factor de eficiencia, su aplicacion, en
principio, deberia concretarse a lo largo del periodo temporal
—por €j., el quinquenio— que comprende el periodo. La expe-
riencia argentina en la materia es diversa: en algunos casos,
la aplicacion de ese factor operd, por preferencia politica, en
oportunidad de la primera facturacion posterior al comienzo
del segundo periodo©?.

(48) Tal el supuesto del art. 5°, ley 24.076.

(49) LAFFONT, JEAN-JACQUES y TIROLE, JEAN, A Theory of Incentives in Pro-
curement and Regulation, The MIT Press, Cambridge, Massachusetts, 1993,
ps. 17yss.

(50) Art. 46, leyes 24.065 y 24.076.

(51) Por €j., bajo la clausula de estabilidad fiscal.

(52) Véase, por ej., Res. Enargas 466/1997, Anexo II, num. 1: “El factor X se
aplicara segun lo dispuesto por el punto 9.4.1.4. de las RBL de Transporte, como
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6. Ventajas para los usuarios

Al estimularse o presionarse asfi la tarifa, tal que después
de reconocerse el indice se exija eficiencia, se genera una ven-
taja para los usuarios: dado un periodo, la empresa, con un
input controlado pues se controla el precio que percibe, tie-
ne que aumentar sus ingresos genuinamente, expandiendo
su output, siempre bajo el precio maximo previamente fijado,
creando una asignaciéon de recursos proxima a la ideal®®, o
bien, a fin de salvaguardar sus ingresos, debe reducir costos,
a condiciones de calidad dada, para poder tener ganancias. Es
por ello que se sostiene que el factor X es un moderador de los
ajustes derivados de la aplicacion del indice con el objeto de
inducir una mayor eficiencia —que beneficia a los usuarios—
en la prestacién del servicio ¢,

7. Participacion

La determinacion —o redeterminacion— del objetivo de
eficiencia se efecttia con participacién de los usuarios©®,

En el plano de la legitimidad democratica que la partici-
pacion provee, esa legitimidad, para los terceros interesa-
dos, v.gr., los usuarios, surge en razon del origen: el factor
de eficiencia para el primer periodo se hallara fijado en un
pliego aprobado, en el marco de la ley que habilita la respec-
tiva privatizacion, por acto emanado de quien ha sido elegi-
do democraticamente.

El factor X, redeterminado, es el fruto de un procedimiento
en sede regulatoria que se hallard precedido de una etapa parti-

un porcentaje de reduccion de las tarifas de todos los servicios de transporte
disponibles, de una sola vez al inicio del quinquenio 1998-2002 y tendra valor
nulo en la férmula respectiva para los sucesivos semestres”.

(53) WEYMAN-JONES, Regulating..., cit., p. 103.

(54) Asi, en el sector del transporte y distribucién de gas, art. 41, inc. 2, dec.
1738/1992.

(55) Véanse, en especial, leyes 24.065 y 24.076.
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cipativa y asf lo establece la normativa®, por ejemplo, el marco
regulatorio del transporte y distribucién de gas®”.

De esta manera, se advertiria una nota de convencionali-
dad politica abarcativa de las relaciones entre el concedente y
la firma y, ademads, de las relaciones entre ésta y los usuarios,
que pueden participar. Esta convencionalidad a lograr en sede
regulatoria reducird costos de transaccion y eventuales im-
pugnaciones, caracteristica en la cual, en el marco regulatorio
aludido, la legislacion argentina vino a receptar el aspecto mas
sano —mas tal vez, més farragoso— del rulemaking y, especi-
ficamente, del ratemaking norteamericano®?, que, asimismo,
fue consagrado en los marcos regulatorios britanicos.

(56) El criterio de normativa previa especifica que prevé la participacién se
halla aplicado en CNACAF, Sala de Feria, causa 35.424/00, “Defensor del Pue-
blo de la Nacién ¢/ PEN —Me° de Economia— Res. 1006/2000 —M° [ y V— Res.
17/2000 s/Amparo Ley 16986”, del 5/1/2001.

En similar sentido, CNACAF, Sala III, causa 29.034/2001, “Distribuidora de
Gas Cuyana”, del 30/10/2003. Similar solucién se adopta en United States v. Flo-
rida East Coast Railway, 410 U.S. 224 (1973).

En forma concordante, se ha afirmado que “en ninguna parte del art. 42 de
la CN se menciona, ni siquiera en forma implicita, el derecho de participacion
publica de los ciudadanos”; conf. CASSAGNE, JUAN CARLOS, (SACRISTAN, ESTELA
B., colab.), El contrato administrativo, 2da. ed., Lexis Nexis Abeledo Perrot, Bue-
nos Aires, 2005, p. 258.

Empero, existen sélidas posturas contrarias, que no pueden soslayarse: CNACAF,
SalalV, “Youssefian, Martin c. Sec. de Comunicaciones”, del 23/7/1998, LA LEY, 1998-
D, p. 710; voto del Dr. LicHT en CNACAF, Sala I, causa 3747/2001, “Asociacién Civil
Cruzada Defensa CyU SP c. EN —Mo. Infraestructura y Vivienda— Res. 65/2001 s/
medida cautelar (autbnoma))”, del 3/5/2001. En igual sentido, para la modificacion de
las tarifas de los servicios ptblicos, esté prevista en la ley o no, GORDILLO, AGUSTIN,
Tratado de Derecho administrativo, 8va. ed., Fundacion de Derecho Administrativo,
Buenos Aires, 2006, t. 2, p. VI-23 y ss. (“este requisito es en verdad constitucional y co-
rresponde ser aplicado en todos los servicios privatizados, haya o nonormalegal ore-
glamentaria que la requiera [...]"”), interpretacion ésta compartida por GELLI, MAR{A
ANGELICA, Constitucion de la nacion argentina - Comentada y concordada, 3da. ed.
ampl. yact., La Ley, Buenos Aires, 2005, p. 476, n. 1333 y su remision a n. 1306.

La Corte Suprema argentina, al momento, no se ha expedido sobre si el recau-
do de audiencia publica emana de la norma especifica que la exija o del art. 42, CN.

(57) Ver art. 41, inc. 2) del dec. 1738/1992, reglamentario de la ley 24.076,
para el transporte y distribucién del gas y el inc. 8° de la reglamentacién por
dec. 1738/1992 del art. 68, inc. a) de la ley 24.076.

(58) Bajo la Administrative Procedure Act norteamericana, la norma que

aprueba las tarifas para el futuro constituye una instancia de rulemaking; véase
APA § 551 (4).



524 ESTELA B. SACRISTAN

8. Riesgo respectivo

Desde la perspectiva del riesgo, pareceria claro que el
correspondiente al cumplimiento del objetivo de eficien-
cia fijado recae integramente en la firma. Ahora, asi como
un factor X demasiado laxo perjudicard a los usuarios, un
factor X demasiado exigente pondrd directamente en pe-
ligro el giro de la firma pues, més alld de cémo se lo de-
termina, son evidentes los efectos sobre su rentabilidad.
Es por ello que debe guardarse coherencia a los fines de
que se fije un factor que no sea de imposible cumplimiento
para la firma.

Como la firma no podria efectuar reclamo econdémi-
co alguno en caso de que no pudiera llevar adelante, en
un marco de libertad de empresa, los ahorros en eficien-
cia que pesan sobre ella®, el factor de eficiencia que el
ente fije deberd constituir un incentivo para que la empre-
sarealice esfuerzos por reducir los costos de prestacion del
servicio, mas no un hecho del principe que desbarate el
respectivo giro.

9. Fuente

En el sector britdnico, la aplicabilidad del factor de eficien-
cia no posee status legislativo sino convencional. En Argenti-
na si posee status legislativo® y convencional, si bien afecta-
do hoy por la ley 25.561.

10. Naturaleza politica

Dada la periodicidad apuntada, el factor de eficiencia se
fija para el primer periodo, y se lo redetermina para el segun-
do, y asi sucesivamente.

(59) Por ej., para el transporte y distribucién de gas, RBL, dec. 2255/1992,
nro. 9.4.1.2.

(60) Véanse, por ejemplo, licencias de transporte y distribucién de gas en
Argentina, aprobadas por dec. 2255/1992.
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Desde el punto de vista politico, el factor X inicial apa-
rece como una manifestacion del principio de viabilidad
de la respectiva privatizacién ®V y en pos del éxito o efica-
cia de ésta®?, operacion de naturaleza politica pues atien-
de a la subsistencia de una determinacién politica®®. Por
ello se ha sostenido que la determinacién del factor X ini-
cial se relaciona, en gran parte, con establecer la viabili-
dad de la industria en cuestién y con la comerciabilidad
de las acciones en la venta inicial ®¥ cuando se privatizare
mediante venta pablica de acciones®?,

El factor redeterminado -para el segundo periodo, y poste-
riores-, debera tender a mantener la decision politica privati-
zadora oportuna.

En conclusidn, el que establece el factor inicial —en cero o
en otra cifra, como ya se dijo— es el Estado, que adopta dis-
crecionalmente la decision politica de privatizar determinada
empresa estatal, para lo cual establece —en el &mbito politico
en el cual decide las condiciones econémico-financieras del
negocio que privatiza a fin de tornarlo viable ®— un factor
X inicial que resulte no s6lo un incentivo a la eficiencia pro-
ductiva®”, sino también una garantia de que se le asegura-

(61) Véase, por €j., art. 15.2, parr. 2°, Anexo del dec. 1105/1989 (reglamenta-
rio de laley 23.696) y dec. 633/1991.

(62) WEYMAN-JONES, Regulating..., cit., p. 104; BALDWIN ET AL, Understan-
ding..., cit., p. 233.

(63) Ensena la doctrina que los actos institucionales atienden a la subsis-
tencia del Estado; por todos, COMADIRA, JuLIO R. (MONTI, LAURA M., colab.),
Procedimientos administrativos - Ley nacional de procedimientos administrati-
vos, anotada y comentada, La Ley, Buenos Aires, 2002, t. I, p. 46. De igual modo,
se advierte una finalidad politica en la decisién estatal de privatizar un negocio
con vistas a mantenerlo como un negocio viable pues nada se privatiza con vis-
tas a una quiebra.

(64) WEYMAN-JONES, Regulating..., cit., p. 104.

(65) Ampliar en TROTMAN-DICKENSON, D. 1., Economics of the Public Sector,
Macmillan, Londres, 1996, p. 378.

(66) Véase “Suné, Eduardo c. Segba”, Fallos: 258:322 (1964), cons. 5°. Cfr.
MALJAR, DANIEL E., “Las tarifas telefonicas (con motivo del decreto 92/1997)", en
EDt. 173, ps. 1117/1137, esp. seccién 3 de dicho trabajo.

(67) ARMSTRONG ET AL., Regulatory..., cit., p. 174.



526 ESTELA B. SACRISTAN

ran, en principio, a la firma los debidos ingresos en razén de
la privatizacion y de la cooperacion implicita en el proceso de
privatizacién ©®.

11. Naturaleza juridica

La doctrina regulatoria britdnica coincide en que el fac-
tor X inicial, correspondiente al primer periodo, es fijado
por el privatizador® en forma estimativa®™, o en forma
negociada V.

En Argentina, respecto del factor X inicial, correspon-
diente al primer periodo™, o del factor X redeterminado
luego de un procedimiento de revisidon periédica para el si-
guiente, y subsiguientes, puede decirse que el mismo inte-
gra, y comparte, la naturaleza del cuadro tarifario al cual
estd necesariamente incorporado, cuadro que integra el
contrato, asi como accede al contrato el procedimiento de
redeterminacion del factor, y el namero resultante de ese
procedimiento redeterminativo.

Se sigue en lo expuesto la doctrina nacional segiin la cual
el acto de aprobacion del cuadro tarifario reviste una doble
naturaleza: entre autoridad concedente y empresa presta-
dora, el mismo reviste cardacter contractual pues aplica el
contrato (contrato de concesién de servicio publico) o los
aspectos contractuales del régimen aplicable (v.gr., aspec-
tos contractuales de la licencia), y para los usuarios, aparece

(68) ARMSTRONG ET AL., Regulatory..., cit., p. 174.

(69) HURL, BRYAN, Privatization and the Public Sector, 3a ed., Heinemann,
Oxford, 1995, p. 60. Baldwin senala que en la experiencia inglesa, sélo en un
caso fij6 el ente respectivo el factor X inicial: es el caso de Railtrack, cuyo factor
fue establecido por la Office of the Railway Regulator, conf. BALDWIN ET AL, Un-
derstanding..., cit., p. 233.

(70) ARMSTRONG ET AL., Regulatory..., cit., p. 190: “An initial guess at X is
put into the model”.

(71) LITTLECHILD, Regulation..., cit., ps. 35y 36: “The precise figure is a mat-
ter for negotiation between BT and Dol”; “where X is a number to be negotiated”.

(72) Por ej., el del art. 41, inc. 2) del dec. 1738/1992, reglamentario de la
ley 24.076, para el transporte y distribucion del gas.
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como un acto de alcance general ™, Por cierto, el inicio de
los efectos —como acto general— hacia los usuarios opera-
rd cumplida una condicién previa: que haya tenido lugar,
previamente, el acto contractual —aplicacion del contrato
o licencia— de aprobacion del cuadro tarifario en el cual se
haya volcado el cuadro tarifario que incluye el factor deter-
minado o redeterminado. Esta determinacion del factor por
lavia aludida, en tanto incorporada al correspondiente cua-
dro tarifario bajo el respectivo contrato, revestirda —como
ya se expuso— naturaleza contractual entre concedente y
concesionario o licenciatario, y al comenzar la vigencia de
ese acuerdo, develard naturaleza de acto de alcance general
de cara a los terceros usuarios. Similares reflexiones genera
un factor de eficiencia redeterminado para un segundo (o
ulteriores) periodos ™.

Esta caracterizacion tiene efectos en el plano de las im-
pugnaciones. Asi, para la firma serd impugnable, como acto
contractual, de claro alcance particular, mediante los re-
cursos establecidos. Y para los usuarios serd impugnable,
por ejemplo, por medio del régimen del art. 24, inc. a), LPA,
que permite impugnar el acto de alcance general que ya esté
afectando al usuario o en la medida en que pueda afectarlo
en forma cierta e inminente; con el resultado adverso, que-
daria expedita la via judicial. Todo ello, sin perjuicio de otras
posibilidades legisladas ™.

(73) CASSAGNE, JUAN CARLOS, Derecho..., cit., t. II, p. 313; BIANCHI, La
regulacion..., cit., p. 327; CASSAGNE, JUAN CARLOS (SACRISTAN, ESTELA B.,
colab.), El contrato administrativo, 2da. ed., Lexis Nexis Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 2005, p. 221.

(74) Por ej., laresolucién del Enargas 462/1997, de fijacion de los nuevos ni-
veles de tarifas maximas del quinquenio 1998-2002 que resuelve, en su art. 2°,
aprobar la variacion porcentual del factor de eficiencia X para la Licenciataria
“enun 4,7 % aplicable a partir del 1° de enero de 1998...".

(75) Ampliar en USLENGHI, ALEJANDRO J., “El servicio de energia eléctri-
ca: Control judicial”, en AAVYV, Jornadas Juridicas sobre Servicio Puiblico de Elec-
tricidad, Ente Nacional Regulador de la Electricidad, 8 y 9 de junio de 1995,
ps. 361/366, esp. ps. 365/366, para el sector eléctrico.
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12. Naturaleza econOmica

Como se vio, el factor X inicial tiene un claro matiz politico
que apunta a la eficacia de la operacién privatizadora en un
marco de viabilidad econdmica, a tenor del contrato, soporte
juridico.

Ahora, en oportunidad de revisarse el factor, esto es, en
oportunidad de la “redeterminacion del factor X”, no pare-
ceria apuntarse ya s6lo a una finalidad eminentemente po-
litica —mantenimiento de la decisién privatizadora opor-
tunamente concretada en la adjudicacion de un negocio
viable— sino también a una finalidad juridica —puesta en
funcionamiento del mecanismo de revisiéon previsto en el
contrato y demas normativa aplicable— vy, por encima de
todo, econémica —establecimiento de incentivos, mante-
nimiento de la capacidad operativa y del capital de la em-
presa—, orientada, asimismo, a la salvaguarda de los dere-
chos de los principales involucrados: usuarios y accionistas
de la empresa.

Asimismo, desde el punto de vista econémico, para un
sector de la doctrina™, el factor X es un factor de eficiencia
productiva, que, como se dijo antes, tiende a la minimizacién
de costos de produccion por parte de la empresa. Para otro
sector””, ademads de ser un factor de eficiencia productiva, el
factor X es un factor de eficiencia asignativa que apunta a que
el precio represente el costo marginal y, al mismo tiempo, a
que se eviten las denominadas “ganancias excesivas” ™ de la
empresay las ineficiencias insitas en los precios excesivamen-
te elevados. Esta segunda concepcion podria, eventualmen-
te, llevar a considerar la “revisiéon anticipada” del factor X con
fundamentos en esa clase de ganancias. Se analiza esta cues-
tion infra.

(76) BALDWIN ET AL., Understanding..., cit., p. 237.
(77) ARMSTRONG ET AL., Regulatory..., cit., ps. 182y ss.
(78) Ampliar en GORDILLO, Tratado..., cit., t. 2, ps. II-11 y ss.
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13. El misterio de la eficiencia inicial

Suele ocurrir que, al privatizarse el servicio, se fije, para el
primer periodo, un factor X igual a cero, como se puntualiza-
ra. En esta escena, un interrogante natural es: ;pero, enton-
ces, la firma s6lo comenzar4 a ser eficiente a partir del segun-
do periodo? Veamos.

Econdmicamente, es claro que un objetivo de eficiencia de
cero, impuesto a la firma para el primer periodo, serd igual a
cero™,

Ahora, un andlisis juridico de la cuestién puede echar una
luz diversa sobre qué sucede con la eficiencia de la firma du-
rante el primer periodo cuando se fij6, para el mismo, que X
seria igual a cero.

La eficiencia inicial de la firma que presta el servicio publi-
co, a partir del instante en que comienza a ejecutar el contra-
to —inicio de sus operaciones— puede ser denominada nivel
inicial de eficiencia.

Se puede ilustrar lo dicho con el contrato correspondien-
te al pliego de la privatizacion del servicio de agua y cloacas
bajo el dec. 999/1992¢9, contrato hoy rescindido, decs. 303 y
304/2006. Ello pues, a lo largo del pliego, en cldusulas que lue-
go se reflejaron en el contrato de concesidn, la firma asumio el
riesgo de desempenarse en forma eficiente. Ello conduce a es-
timar que fue preocupacion del privatizador el que la empre-
sa actuara eficientemente, desde el momento cero de la priva-
tizacién. Y los elementos que permiten inferir esa eficiencia
inicial se hallarian en la respectiva oferta de la licitacién ®V en

(79) Para el segundo quinquenio se podra fijar uno distinto (por ej., 0.2%),
que represente los ahorros en costos que debe efectuar la firma para obtener
ganancias.

(80) Res.SOPyC 186/1992, de aprobacion del respectivo pliego, esp. nume-
rales 4.1,; 4.3.7,;9.1.2,; 11.9,; 11.11.4.3,, inc. d) y 11.11.5.2,, inc. d); 12.1.1., parr. 1%
12.1.3.; 1.1. del Anexo I; 1.2. del Anexo I; dec. 1167/1997, Anexo I, numeral 4.1.5.

(81) FUNDACION DE INVESTIGACIONES ECONOMICAS LATINOAMERICANAS,
La regulacion... cit., p. 459, n. 1.
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juego con el pliego con cuyas prescripciones cumple, y en la
restante documentacion contractual que rigiera la concesion.
En esta inteligencia, la eficiencia inicial fue la que emané de la
informacion que brindara el oferente al hacer su oferta, o bien
de la informacién que el privatizador recolectara en los estu-
dios de factibilidad previos a la privatizacion del servicio ©2.

Por otro lado, y desde una perspectiva general, al privati-
zarse el servicio, los precios maximos que se establecen, o su
forma de determinacion, son un dato para los interesados en
adquirir los paquetes accionarios de control y, en funcién de
ello, hacer sus ofertas econémicas®®. Asi, podria decirse que,
si bien aquellos precios maximos no develan en si mismos
cuél es la eficiencia que debera desarrollar la adjudicataria, le
indican al oferente cudn eficiente debera ser para poder pres-
tar el servicio con la calidad o nivel de seguridad requerida
contractualmente, a determinado precio maximo, cubriendo
sus costos y obteniendo un margen de ganancias.

Y cuando la privatizacién no conlleva la venta del paquete
accionario de la empresa sino la concesion del servicio, pro-
poniendo el oferente la tarifa mas baja posible o el pago del
canon mas elevado, son estos dos elementos los que reflejan
la viabilidad del negocio segun el oferente y el limite maximo

(82) A esta altura cabria expresar preocupaciones relativas a la asimetria
de la informacién en tanto el oferente podria retacear la relativa a su eficiencia
interna inicial. Sin embargo, a fin de desterrar ese disvalioso extremo, se re-
cordara que el privatizador, al elaborar la documentacién sobre la cual se ofer-
tard, se halla logisticamente ubicado en inmejorable posicién no sélo para ob-
tener la informacién aludida, sino también para exigir de los proponentes el
nivel de eficiencia inicial que mas adecuada considere para el servicio de que
se trate, con una tnica doble limitacién: la de no tornar imposible la entrada
de los nuevos actores (para los denominados “costos de entrada”, véase BUSTA-
MANTE, JORGE E., Desregulacion - Entre el Derecho y la economia, Abeledo Pe-
rrot, Buenos Aires, 1993, p. 113) y la de no hacer fracasar la privatizacién con
sobrerequerimientos de eficiencia inicial (ampliar en Joskow, PAUL L., “Asset
Specificity and the Structure of Vertical Relationships: Empirical Evidence”, en
WILLIAMSON, OLIVER E. y WINTER, SIDNEY G. (eds.), The Nature of the Firm - Ori-
gins, Evolution and Development, Oxford University Press, New York y Oxford,
1993, p. 122).

(83) DevoToO, Regulacion..., cit., p. 78.
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de la eficiencia que podra desplegar la firma manteniendo el
nivel de servicio esperado por el regulador, que opera como
exigencia en el primer periodo en forma menos exigente que
en los ulteriores, cuando se redeterminen factores X mayores
a cero. Esa menor exigencia se fundaria en el acomodamiento
de la firma como nuevo actor del mercado, pero su limite es-
taria dado en las condiciones de prestacion del respectivo
servicio.

14. Aspectos formales y sustanciales en la redeterminacion
del factor X

La redeterminacion del factor X, para el segundo periodo
y posteriores, apunta a que la empresa sea, en el siguiente pe-
riodo, un tanto por ciento mas eficiente que en el anterior, y
con ello se benefician los usuarios.

A titulo de ejemplo, puede mencionarse el caso de British
Telecom, cuyo price-cap originario de RPI - 3 fue reducido pri-
mero a RPI - 4.5, luego reducido a RPI - 6.25 en un ajuste téc-
nico de mitad de periodo, y en la segunda revision quinquenal
a RPI - 7.569, En Argentina, para el transporte y distribucién
de gas se estableci6 un factor X inicial igual a PPI - 069, que
fue reducido, para una de las licenciatarias, a PPI - 4.7 para el
segundo quinquenio ®¥; para una distribuidora de gas, dicho
factor fue reducido, para el segundo quinquenio, a 4.8% ©7.

Previsiblemente, el factor X redeterminado luego de una
revision, poseerd naturaleza de acto de alcance general para
los usuarios. El acto que resuelve el nuevo valor del factor se

(84) Se toma el ejemplo de GLYN, DERMOT, “Price-caps in Practice: A Re-
view of MMC Verdicts”, en Price-caps and Profit Sharing - A Policy Review, Pro-
ceedings 14, Centre for the study of Regulated Industries, Chartered Institute of
Public Finance and Accountancy, Londres, 1995, ps. 43y ss., esp. p. 56.

(85) Art. 41, inc. 2) del dec. 1738/1992, B.O. del 28/9/1992.
(86) Res. Enargas 462/1997, de fijacion de los nuevos niveles de tarifas

maximas del quinquenio 1998-2002. Esta resolucién fue mencionada en la sec-
cioén 7, supra.

(87) Res. ENARGAS 466/1997.
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hallara precedido de un dictamen previo®, el cual, a su vez,
se nutrird de las consideraciones que se hayan vertido en los
informes producidos y en la etapa participativa®”. Es un sano
criterio legislativo el adoptado en punto a que sobre el regu-
lador pesa la obligacion de determinar el factor de eficiencia
fundadamente por mandato expreso®?, lo cual equivale a que
debera establecerlo sin arbitrariedad y en forma transparente,
y ello no es sino manifestacion de la obligacién de motivar los
actos administrativos®?, conf. art. 7°, inc. e), LPA, y concre-

(88) Mas siempre dentro de los alcances del principio de legalidad; conf.
GORDILLO, AGUSTIN, Introduccion al Derecho de la planificacion, Editorial Juri-
dica Venezolana, Caracas, 1981, p. 129.

(89) Art. 41, inc. 2) del dec. 1738/1992, reglamentario de la ley 24.076,
para el transporte y distribucién del gas; inc. 8° de la reglamentacién por dec.
1738/1992 del art. 68, inc. a) de la ley 24.076.

(90) Porej., conf. art. 42, inc. 2) del dec. 1738/1992 para el sector del gas. So-
bre el recaudo de motivacion, no exigido en general sino mediante normativa
especifica, ampliar en HERNANDEZ CORCHETE, JUAN ANTONIO, “Titulo V - De las
disposiciones y de los actos administrativos”, en PINAR MANAS, JosE Luis (DIR.),
La reforma del procedimiento administrativo - Comentarios a la ley 4/1999, de 13
de enero, Dykinson, Madrid, 1999, p. 211.

(91) La referencia es al acto de determinacién del factor X como acto de
alcance general para los usuarios. Acerca del reglamento, como clase de acto
administrativo, de alcance general, véase MARIENHOFF, MIGUEL S., Tratado de
Derecho administrativo, 4ta. ed. act., Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1990, t. I,
p. 237 (passim) y 1993, t. I1., p. 228. Cfr. CASSAGNE, JUAN CARLOS, Derecho..., cit.,
t. II, p. p. 55, COMADIRA, JuLIO R., “Algunos aspectos de la teoria del acto admi-
nistrativo”, en su Derecho administrativo. Acto administrativo. Procedimiento
administrativo. Otros estudios, 2da. ed. act. y ampl., Lexis Nexis Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 2003, ps. 3/31, esp. p. 45; GORDILLO, AGUSTIN, Tratado de Derecho
administrativo, 8va. ed., Fundacién de Derecho Administrativo, Buenos Aires,
2004, t. 3, p. IV-17 y ss.; y GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO y FERNANDEZ, TOMAS-
RAMON, Curso de Derecho administrativo, 10a. ed., Civitas, Madrid, 2000, t. I,
ps. 183 y ss. En COMADIRA, op. loc. cit., se efectiia una sistematizacion de las
diversas opiniones doctrinarias en materia de contenido de la nocién de acto
administrativo, respecto de la unilateralidad o bilateralidad en su formacidn,
y del cardcter individual o general de sus efectos, pasdndose de una definicién
“absolutamente amplia”, a posturas “intermedias” y “restrictivas”. Sobre la mo-
tivacion del “acto administrativo”, sin adhesién expresa al concepto restricti-
vo o amplio del mismo, véase TAwIL, GUIDO S. - MONTI, LAURA M., La motiva-
cion del acto administrativo, Depalma, Buenos Aires, 1998. Sobre la motivacion
como coadyuvante a la transparencia, véase COMADIRA, JULIO R., “Regulacién
juridica de la ética ptblica (con particular referencia al &mbito nacional)”, en
su Derecho administrativo. Acto administrativo. Procedimiento administrativo.
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cion del deber estatal, de racionalidad, de dar las razones por
las que decide ®?,

Se arguye que existiria una nota de incertidumbre alrede-
dor de la redeterminacién del factor X®». Empero, dada la ex-
periencia regulatoria, bien puede acudirse a la practica de ese
ambito para apreciar el proceso de redeterminacion en la rea-
lidad del sustento normativo.

Liminarmente, puede sefialarse que se ha establecido que
el factor de eficiencia o factor X debe sustentarse en progra-
mas especificos de mejoras de eficiencia; en ese marco, como
minimo, se identificardan claramente en qué consisten los pro-
gramas y cudles son sus objetivos; se cuantificaran con razo-
nable aproximacion las inversiones requeridas y los ahorros
de costos esperados; y se aportaran antecedentes o informa-
cién suficiente que permitan aplicar tales programas ©%.

De la lectura de un acto de revisién quinquenal de tarifas
—por ejemplo, la res. Enargas 466/1997®) dictada en opor-
tunidad de la primera revisiéon quinquenal realizada en 1997
para el quinquenio 1998/2002— surge que, en el mismo acto,

Otros estudios, 2da. ed. act. y ampl., Lexis Nexis Abeledo Perrot, Buenos Aires,
2003, ps. 577/616, esp. p. 591.

(92) Esta pareceria ser la tendencia en materia de reglamentos. Asi, art. 253
(antiguo art. 190) del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea (Roma,
1957), en Tratado de Amsterdam y versiones consolidadas de los tratados de la
Union Europea y de la Comunidad Europea, Civitas, Madrid, 1998, p. 350, acoge el
criterio propiciado. A favor del requerimiento de motivacién de los reglamentos,
GALLIGAN, D. ]., Due Process and Fair Procedures - A Study of Adminstrative Pro-
cedures, Clarendon Press, Oxford, 1996, p. 460y 471; DEBBASCH, CHARLES, Institu-
tions et Droit Administratifs, 4a ed., Presses Universitaires de France, Paris, 1998,
t. 2, p. 265; LUBBERS, JEFFREY S., A Guide to Federal Agency Rulemaking, 3" ed.,
American Bar Association, Chicago, 1998, p. 328; Diez, HORACIO P., Reglamen-
tos - Su impugnacion en el procedimiento administrativo, Abeledo Perrot, Buenos
Aires, 1998, p. 41. Empero, cfr. CRAIG, P. P., Administrative Law, 4* ed., Sweet &
Maxwell, Londres, 1999, p. 364; CASSESE, SABINO, Le Basi del Diritto Amministra-
tivo, 9 ed., Garzanti, Torino, 1997, p. 330 quienes esgrimen una tesis diversa.

(93) TawiL, Avances..., cit., ps. 392/395.
(94) RBL, dec. 2255/1992,9.4.1.2.

(95) B.O. del 15/7/1997, para la licenciataria Gas Natural Ban SA; se puede
consultar en www.mecon.gov.ar .
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se aprueba la variacién porcentual del factor X de acuerdo
con una metodologia de aplicacion que se aprueba en el mis-
mo acto® en razén —es claro— de que se trata de la prime-
ra revision peridédica®’. Resulta de interés detenerse en los
considerandos del acto en cuestién, que precisan que la de-
terminacion del factor X se derivara de los flujos del negocio,
calculando la ganancia en eficiencia global para toda la em-
presa, teniendo en cuenta que una parte de esa ganancia sera
absorbida por la empresa y la otra transferida a los usuarios.

Finalmente, en el acto que se repasa también se alu-
de a la aplicabilidad de un indice para determinar el factor
X, sobre el cual ya se ha explayado la doctrina®®: se trata del
TFP (total factor productivity), que, en otros dambitos, ha sido
desaconsejado©?.

(96) Ver el segundo anexo de la resolucién que se toma como ejemplo, cuyo
titulo es “Metodologia de Aplicacion del factor X”.

(97) En esencia, dados los acontecimientos posteriores, fue la primera y
Unicay ese segundo periodo quedé trunco.

(98) En contra de su aplicacion, VAss, PETER, “The Methodology for Reset-
ting X", en Regulatory Review 1997, Centre for the study of Regulated Industries,
Chartered Institute of Public Finance and Accountancy, Londres, 1997, ps. 164.
Han expresado reservas sobre su aplicacion GREEN, RICHARD - RODRIGUEZ PAR-
DINA, MARTIN, Resetting Price Controls for Privatized Utilities - A Manual for
Regulators, Economic Development Institute Development Studies, The World
Bank, Washington, D.C., 1999, p. 66.

En forma coincidente, ROBINSON, FRANK S., “Total Factor Productivity as a
Rate Case Tool”, en Public Utilities Fortnightly, Public Utilties Reports, Vienna,
Virginia, 13/3/1980, vol. 105, ps. 19 y ss. Véase, asimismo, y cfr. BONBRIGHT, JA-
MES C. - DANIELSEN, ALBERT L. - KAMERSCHEN, DAVID R., Principles of Public
Utility Rates, 2™ ed., Public Utilities Reports, Arlington, Virginia, 1988, p. 368.

(99) Ello no significa que, de hecho, no se lo emplee en los Estados Unidos,
si bien el historial de su aplicacion en el sector del transporte ferroviario nor-
teamericano —cuyas tarifas han estado histéricamente regladas bajo el siste-
ma de tasa de retorno o rate of return— semeja una saga; ampliar en GOODMAN,
LEONARD S., The Process of Ratemaking, Public Utilities Reports, Vienna, Virgi-
nia, 1998, t. 11, ps. 1221-1224.

A mayor abundamiento, las opiniones encontradas sobre esa aplicaciéon
pueden verse en AWERBUCH, SHIMON, HYMAN, LEONARD S. y VESEY, ANDREW,
Unlocking the Benefits of Restructuring: A Blueprint for Transmission, Public Uti-
lities Reports, Vienna, Virginia, 1999, ps. 251 y ss., y en KRAMER, STEVEN M.,
“For Profit Transmission Companies - RTO’s that Work for FERC, Corporations”,
en Infrastructure, American Bar Association Section of Public Utility, Commu-
nications and Transportation Law, Chicago, 2000, Vol. 39, N° 2, ps. 2y ss., a pro-
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Mas allé de estas apreciaciones —que anidan en los reque-
rimientos de adecuada motivacién de los actos®” y de de-
bido proceso en materia tarifaria’— la preocupacién mas
avasalladora en derredor de la redeterminacion del factor X
podria resumirse como la aparente falta de estandares nor-
mativos previamente establecidos a tal fin, esto es, el “cémo”
aludido por la doctrina. Tawil ha puntualizado, agudamente,
que, siendo que la eficacia del sistema de price-cap depende
del modo en que se fije el factor X, la mayor parte de las licen-
cias y contratos de concesion no han determinado con preci-
sién como se determina ese factor %2,

A partir de alli, podrian adoptarse dos caminos: adherir
al criterio propiciado por cierto sector de la doctrina brita-
nica®?, bregando por taxar, a modo de reglamentacién re-
gulatoria (anterior a la privatizacién, o anterior a la primera

posito de la dltima desregulacion eléctrica en los Estados Unidos. Mas a todo
evento, debe considerarse que una cosa es incorporar el TEP ab initio a efectos
del reajuste, y otra bien distinta es introducirlo como modificacién legislativa
con la licencia o concesién en marcha.

(100) Asi, GORDILLO, AGUSTIN, Tratado de Derecho administrativo, 8va. ed.,
Fundacién de Derecho Administrativo, Buenos Aires, 2003, t. 1, ps. II-14 y ss.

(101) Acerca de las cuestiones que plantean los servicios publicos (tarifas,
valuaciones, 6rdenes unilaterales del concedente que modifiquen las condicio-
nes del servicio, etc.) y su posibilidad de subsuncién en los principios generales
que surgen de la jurisprudencia de la Corte Suprema en materia de debido pro-
ceso como garantia innominada, véase LINARES, JUAN F., Razonabilidad de las
leyes - El “debido proceso” como garantia innominada en la Constitucion argen-
tina, 22 ed., Astrea, Buenos Aires, 1970, ps. 224 y ss.

(102) TawiL, GUIDO S., “Avances regulatorios en América Latina: Una eva-
luacion necesaria”, en EDA 2000/2001, ps. 392/394.

(103) Ampliar en O'NEILL, DUNCAN y VASS, PETER, Incentive Regulation:
A Theoretical and Historical Review, Research Report 5, Centre for the study of
Regulated Industries, Chartered Institute of Public Finance and Accountancy,
Londres, 1996, ps. 19y ss.

Véanse, asimismo, VASS, PETER, “The Methodology for Resetting X”, en Regu-
latory Review 1997, Centre for the study of Regulated Industries, Chartered Ins-
titute of Public Finance and Accountancy, Londres, 1997, y ARMSTRONG ET AL.,
Regulatory..., cit., ps. 182 y ss., entre otros.

Cfr. GOULDING, A. J. - FRAYER, JULIA - WALLER, JEFFREY, “X Marks the Spot:
How U.K. Utilities have Fared under Performance-Based Ratemaking”, en Pu-
blic Utilities Fortnightly, Public Utilities Reports, Vienna, Virginia, July 15, 2001,
ps- 28y ss., esp. p. 36.
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revision), absolutamente todos los elementos se tomardn en
cuenta para redeterminar el factor. O bien argiiir que resul-
taria imposible reglamentar, al momento de la privatizaciéon
o0 a los fines de la primera y posteriores revisiones, todos esos
elementos.

La oportunidad ideal para la concrecién de esta labor re-
glamentaria pareceria ser la anterior al momento de la gé-
nesis de la relacion contractual: la regulacién de la redeter-
minacion del factor X deberia existir ex ante, con respecto
a la difusion del pliego, maxime ante el interés de los pro-
bables oferentes. Mas tal reglamentacién previa, por demds
aconsejable, no deberia ser tan exigente como para tornar la
inviable la presentacion de los oferentes. Asimismo, en caso
de que esa reglamentacion se produzca ante de la primera
redeterminacion, es claro que no podria afectarlos derechos
adquiridos contractualmente por el adjudicatario, y, en es-
pecial, no podrian afectar la justicia y razonabilidad '*Y de
las eventuales tarifas recalculadas bajo ese factor X redeter-
minado, en los términos en que se concibiera a ese principio
en el cap. I11.

15. Revisiones anticipadas por ganancias excesivas

La férmula RPI - X apuntaria a que la firma reduzca sus
precios en términos reales y los aumente en términos nomi-
nales®, en un marco de calidad dada, pero no tiene por ob-
jetivo “directo” o “exclusivo” la reduccion de las ganancias del
prestador 1°9;

(104) Conceptos juridicos indeterminados que, si bien pueden ser even-
tualmente “determinados” judicialmente, como ensefian COMADIRA, JULIO y
CANDA, FABIAN, “Responsabilidad del Estado por omision. Actos interorgéni-
cos y conceptos juridicos indeterminados en un fallo de la CAmara Contencio-
soadministrativa)”, en LA LEY, 1996-A, 600/607, esp. p. 606 y sus citas, se inser-
tan histéricamente en el campo de laregulacion de las tarifas bajo el sistema de
rate of return; véase nuestro “El concepto...”, cit., seccion I1.

(105) LITTLECHILD, Regulation..., cit., p. 35.
(106) LITTLECHILD, Regulation..., cit., p. 6.
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Los price-caps reposan sobre la nocion de periodicidad con
la que se redetermina el cap. Ahora, intra-periodo (por ej., du-
rante el quinquenio), podrian operarse circunstancias que
presionarian por una revision interim de la tarifa: tal seria el
supuesto de que la firma estuviera percibiendo ganancias ex-
cesivas, 0 que estuviera teniendo pérdidas excesivas. Veamos.

La cuestion de las ganancias excesivas1? es, en el drea de
la regulacion por price-caps, aquella en la cual mas claramen-
te convergen apreciaciones juridicas, econémicas y politicas,
y se erige en materia para las objeciones%®), Por razones me-
todolégicas, debe aclararse que las ganancias excesivas serdn
consideradas durante el primer periodo; sin embargo, con las
adaptaciones del caso, las apreciaciones que se vuelcan resul-
tan también aplicables a los periodos posteriores.

Para algunos autores ), el factor X es un factor de efi-
ciencia productiva que apunta a la minimizacién de costos
de produccién por parte de la empresa. Para otros "%, ade-
mas de ser un factor de eficiencia productiva, el factor X es
un factor de eficiencia asignativa enderezado a que el precio
represente el costo marginal y, al mismo tiempo, a que se
eviten las denominadas “ganancias excesivas” 1V de la em-
presay las ineficiencias insitas en los precios excesivamente
elevados. Esta segunda tesitura podria, eventualmente, lle-
var a considerar, antes del cumplimiento del periodo, a pe-
dido del regulador o de un tercero, la revision anticipada del
factor X con fundamentos en esa clase de ganancias, dado
el interés publico comprometido, y la necesidad de contra-
rrestar las consecuencias politicamente desaconsejables
propias de aquéllas.

(107) Ampliar en BREYER, STEPHEN, Regulation and Its Reform, Harvard
University Press, Cambridge, Mass., 1982, ps. 21 y ss.: “Rent Control or Excess
Profits”.

(108) Ampliar en GORDILLO, Tratado..., cit., t. 2, ps. II-11 y ss.
(109) BALDWIN ET AL., Understanding..., cit., p. 237.

(110) ARMSTRONG ET AL., Regulatory..., cit., ps. 182y ss.

(111) Ampliar en GOrDILLO, Tratado..., cit., t. 2, ps. II-11 a I1-14.



538 ESTELA B. SACRISTAN

(i) Techo a las ganancias. Improcedencia: Por cierto, la situa-
cién fue avizorada por la doctrina regulatoria®?, bajo la deno-
minacién “esquema de techo a las ganancias” *®, Mas antes de
indagar en él, debe formularse una aclaracion previa necesaria.

La expresién “ganancias excesivas” es elusiva, y su indeter-
minacién clama por una reglamentacion que brinde una dife-
renciacion exacta®? entre las ganancias no esperadas de la fir-
ma, que pueden abarcar, entre otras: a) una ganancia mayor o
mayor ganancia; b) una ganancia excesiva; y c) los beneficios
o los simples beneficios de la empresa™?. Es que la firma que
presta el servicio publica —al igual que toda firma comercial—
aspira a obtener ganancias o beneficios porque ello es lo que el
price-cap asegura; caso contrario, no habria privatizacion via-
ble9: nadie ofertaria en la licitacién de un servicio que diera
pérdidas a enjugar por el prestador'”. A su vez, las ganancias o
beneficios, pueden ser mayores a las anteriores que se empleen
como punto de referencia, o, alcanzado cierto punto también

(112) Para un desarrollo critico de la cuestién de las revisiones anticipa-
das en el Reino Unido, véase ARINO ORT1Z, GASPAR, “Teoria y Prdctica...”, cit.,
ps. 278y ss., y, del mismo autor, Principios de Derecho ptiblico econémico (Mode-
lo de Estado, gestion Publica, regulacion econémica), Comares, Granada, 1999,
ps. 446y ss.

(113) LITTLECHILD, Regulation..., cit., ps. 32-33.

(114) Acerca de la precisién requerida, véase especialmente DIVER, C. S.,
“Optimal Precision of Administrative Rules”, en BALDWIN, ROBERT, SCOTT, COLIN
y HooD, CHRISTOPHER (eds.), A Reader on Regulation, Oxford University Press,
Oxford, 1998, ps. 219y ss.

(115) Aludidos, por ejemplo, en el dec. 999/1992, art. 48.

(116) Sin este requerimiento, serfa imposible privatizar un servicio, como
lo afirma WEYMAN-JONES, “Regulation...” cit., p. 99.

(117) Las estrategias del privatizador, en el supuesto de que el negocio pri-
vatizado arroje pérdidas, pueden abarcar la técnica de separacion de rubros
o negocios. Tal posibilidad aparece, a modo de ejemplo, en el marco de la pri-
vatizacién de una linea ferroviaria, involucrada en la inclusién del transporte
de pasajeros como opcional, siendo la actividad principal el transporte de car-
gas (véase Res. 362/1990, tramite que, empero, fue dejado sin efecto por dec.
2408/1991).
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predeterminado, pueden tornarse excesivas, como si, aparen-
temente, no tuvieran limite objetivo alguno ',

Ello requiere, entonces, la definicién de “cudndo” hay ga-
nancias excesivas toda vez que se estaria ante un concepto ju-
ridico indeterminado, que, por lo demas, ya ha tenido sus pri-
meras manifestaciones jurisprudenciales en Argentina®?. En
esta inteligencia, es claro que el reconocimiento de tal clase
de ganancias no ha hallado quicio en la regulacion inglesa *2?,
que opto por el sistema de price-caps; ello pues se entendid
que la consideracidn, intra-periodo, de tal clase de rentas ge-
neraria una cantidad dificultades adicionales en el proceso de
control de los precios, comenzando por la determinacion del
punto a partir del cual existe exceso"?V, esto es, cuando las
ganancias son normales o razonables?? y cudndo dejan de
serlo.

(118) Se toma la expresion de “Telecomunicaciones Internacionales de Ar-
gentina SA y otros c. Comisién Nacional de Telecomunicaciones (Ministerio de
Economia y Obras y Servicios Publicos)”, Fallos: 320: 686 (1997), disidencia de
los Dres. BOGGIANO y VAZQUEZ (esp. consid. 6° “no es admisible sostener que
les asista [a las empresas recurrentes] el derecho de obtener ganancias sin limi-
te objetivo alguno”), y de GORDILLO, AGUSTIN, “Las ganancias sin limite objetivo
alguno”, en su Cien notas de Agustin - Notas asistemdticas de un lustro de juris-
prudencia de Derecho administrativo, Fundacién de Derecho Administrativo,
Buenos Aires, 1999, ps. 138 y ss. También se explaya sobre ellas CAPLAN, ARIEL
R., “La vision de los usuarios sobre un fallo de la Corte”, en LA LEY, 1999-F, 454y
ss. Véase, igualmente, “Caplén, Ariel R. c. Telefénica”, Fallos: 323: 650 (2000) di-
sidencia del Dr. MOLINE O CONNOR, donde se explica que la demanda perseguia
la reduccion de las tarifas telefénicas en razén de un hipotético “exceso en las
ganancias” (consid. 2° de la disidencia cit.).

(119) Idem.

(120) GraHAM, Cosmo, Regulating Public Utilities - A Constitutional Ap-
proach, Hart Publishing, Oxford, 2000, p. 154.

(121) En igual sentido, BURTON, NIGEL, “Investors” Interests and Equitable
Shares - A City Perspective”, en Price-caps and Profit Sharing - A Policy Review,
Proceedings 14, Centre for the study of Regulated Industries, Chartered Institu-
te of Public Finance and Accountancy, Londres, 1995, p. 22.

(122) La cuestion semeja a la determinacion de lo que es una tarifa “jus-
ta y razonable”; ampliar en “El concepto de tarifa justa y razonable”, en EDA
2000/2001, ps. 510/524, esp. p. 511.
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(ii) Compartir las ganancias: Se menciono, més arriba, que
otra posibilidad con respecto a las ganancias excesivas es que
la firma las comparta con los usuarios. La interpretacién con-
forme la cual las ganancias excesivas deberian ser comparti-
das con los usuarios depara que, en una hipétesis contraria,
los usuarios deban compartir con la firma sus pérdidas exce-
sivas. Todo ello, intra-periodo. Tal posibilidad interpretativa
no aparece como viable pues compartir s6lo las ganancias y
no las pérdidas careceria de coherencia, y ambas posibilida-
des —compartir ganancias y pérdidas— solo seria posible si
los usuarios fueran accionistas de la respectiva sociedad.

(iii) Interpretacion. Efectos hacia los usuarios: Efectua-
das estas consideraciones, puede sefialarse que, en princi-
pio, y desde el punto de vista econémico, existe una eficien-
cia interna que se relaciona con el esfuerzo 6ptimo dado un
output, a diferencia de la eficiencia asignativa, que hace al
output 6ptimo dado un esfuerzo. El observador externo a la
empresa puede ver los costos de ésta, pero no su eficiencia
interna, esto es, cuan 6ptimos son sus esfuerzos dado un
output. En esta situacion, podria afirmarse que, bajo con-
diciones de calidad esperada, las ganancias aparentemen-
te excesivas recogidas por la firma pueden deberse a causas
tan disimiles como un éptimo esfuerzo interno de la empre-
sa, un management por encima de lo normal, o incluso pue-
den deberse a su buena fortuna 3.

La informacién asimétrica*¥ operaria, asi, a favor de la
empresa pues durante la ejecucién del contrato, el regulador
—observador—, no puede saber, inequivocamente, a qué se
deben aquellas ganancias extraordinarias, lo cual obstaria
a la determinacion de una relacién de causalidad exclusiva.
Sin embargo, se recordard que la eficacia del control en el

(123) En igual sentido, LITTLECHILD, Regulation..., cit., p. 8. Ampliar en
VICKERS ET AL., Privatization... cit., p. 100. Ejemplos del esfuerzo interno o de
labuena fortuna pueden incluir procesos de produccién maés eficientes, fuentes
de suministros inusualmente baratas, administracion (management) inusual-
mente efectivo, conf. BREYER, STEPHEN, Regulation..., cit., p. 21.

(124) Ampliar en Bos, Pricing..., cit., p. 55.
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sistema de price-caps también depende, en tltima instancia
y entre otros factores, de la informaciéon de que disponga el
regulador respecto de la empresa regulada?. Y, con salu-
dable criterio, en Argentina, los entes reguladores se hallan
investidos de plenas facultades para investigar la eficiencia
interna de la empresa 2%, con lo que podrian corroborar si
el nivel de aquélla se funda en la performance superior, po-
sicibn monopolica o buena fortuna 29, entre otras causales,
de la firma.

Por otro lado, no puede soslayarse una posibilidad primor-
dial: las ganancias de la empresa —de la clase que sean— du-
rante un periodo serdn consideradas en la redeterminacion
del factor X para el siguiente periodo?®. Esta caracteristica
de la regulacién de tarifas por price-cap es, precisamente, la
expresion de la funcién optimizadora del bienestar antes alu-
dida, y se materializa cuando, al revisarse el factor para el si-
guiente periodo, las ganancias obtenidas por la empresa en el
periodo anterior, en razén de su mayor eficiencia, bien pueden
agruparse bajo dos rubros: las ganancias derivadas de reduc-
ciones de costos dentro de X, ylas que exceden X. La primeras,
son aprovechadas por los usuarios, con lo que los usuarios se
convierten en “socios virtuales” de la eficiencia del prestador
y se benefician con sus ahorros ?%; al mismo tiempo, a condi-
ciones de calidad de servicio dadas, las reducciones de costos
que exceden el objetivo de X, son conservadas por el prestador

(125) Tawir, “Avances...”, cit., ps. 392/395.
(126) Ampliar en BiaANCHI, La regulacidn..., cit., t. I, p. 275 y notas 44 a 46.

(127) Son estas las tres causales aludidas por LITTLECHILD, Regulation...,
cit., p. 32.

(128) BALDWIN ET AL, Understanding..., cit., p. 228; O’NEILL, DUNCAN y
VaAss, PETER, Incentive Regulation: A Theoretical and Historical Review, Re-
search Report 5, Centre for the study of Regulated Industries, Chartered Insti-
tute of Public Finance and Accountancy, Londres, 1996, p. 47.

(129) En este sentido, véase Nota Enargas 871/1996, L.c., donde se expresa
que el aumento de la eficiencia implicaria una correccién a la baja de las tarifas
para participar a los usuarios de parte de esa mejora, de acuerdo a los cambios
que se prevén en la productividad de la prestacidn del servicio.
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e integran su propiedad **?, por lo que se cumple la funcién de
atraccion de capitales.

Por lo demds, y desde un punto de vista juridico, si se juz-
gara al price-cap a tenor de las ganancias aparentemente ex-
cesivas o el precio en exceso elevado para los usuarios —bajo
condiciones de calidad esperada, claro estd®*)— la presién
politica en pos de la revision anticipada —por e€j., en el segun-
do o tercer afilo de un quinquenio— provocaria la deforma-
cion de las propiedades incentivas contractualmente acorda-
das de la regulacién por price-caps, que, como ya se dijo, se
basan no sélo en el objetivo de eficiencia y aplicacion del indi-
ce sino también en la periodicidad establecida en el marco re-
gulatorio, elemento ex6geno, de cumplimiento ineludible 2,
que brinda estabilidad y predictibilidad al sistema todo %%
pues no puede modificarse el paso del tiempo.

La revision anticipada del objetivo de eficiencia que se fij6
al momento de privatizarse el servicio —y, por ende, el del
respectivo objetivo redeterminado—, antes del cumplimiento
del periodo, a iniciativa del regulador o de un tercero consu-
midor o incluso del Gobierno, con fundamento en las ganan-
cias que estaria teniendo la firma, pone, de hecho, en peligro
las bases de la relacion forma-concedente, que acordé que, en

(130) Véase Nota Enargas 871/1996, 1.c.3., donde se sefiala que la determi-
nacion del Factor X se derivara a partir de los flujos del negocio de cada una de
las firmas Transportadoras y Distribuidoras de gas natural, calculando la ga-
nancia en eficiencia global para toda la empresa, teniendo en cuenta que “una
parte de esa ganancia sera absorbida por la empresa y la otra transferida a los
consumidores.

En igual sentido, LAFFONT Y TIROLE, A Theory..., cit., p. 19; BASTOS, CARLOS
M. -ABDALA, MANUEL A., Transformacion del sector eléctrico argentino, 2da. ed.,
Pugliese Siena, Cérdoba, 1995, p. 244.

Cfr. EINHORN, MICHAEL A., “Introduction”, en EINHORN, MICHAEL A. (ed.),
Price-Caps and Incentive Regulation in Telecommunications, Kluwer Academic
Publishers, Boston/Dordrecht/Londres, 1991, p. 2, en el sentido de que, bajo los
price-caps, cualquier ganancia derivada de reduccién de costos o avance tecno-
légico serd conservada por la firma.

(131) Véase, por €j., art. 39, inc. b) de la ley 24.076.
(132) Cfr. MAIRAL, HECTOR A., “La determinacion...”, cit., p. 64.
(133) Bubassi, “Licencias...”, cit., p. 267.
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principio, y hasta el final del periodo predeterminado (por €j.,
quinquenal), no se revisaria el factor.

Asimismo, no puede soslayarse la particular situacién del
concedente y —mas tarde— del regulador, quien puede, antes
de privatizar el servicio como cuando éste ya esta privatiza-
do, obtener toda la informacién necesaria para calibrar ade-
cuadamente el factor de eficiencia inicial; situacién replicada
durante la ejecucion del contrato, con respecto al regulador.

Asi, una sola ruptura de la periodicidad por verificarse in-
terim una de aquellas dos evidencias disvaliosas -ganancias
excesivas, precios demasiado elevados- depara la posibilidad
de otras futuras rupturas, y la concrecion del peligroso acer-
camiento del price-cap a aquel otro sistema de regulacion de
tarifas del cual se distingue: el rate of return39, La ruptura de
la frecuencia de revision, en otras palabras, quiebra la viabi-
lidad del price-capping™® y su integridad **®, amén de hacer
caso omiso del acuerdo original sobre el que descansan los
derechos y expectativas de los inversores a partir del momen-
to de la privatizacién 37,

(iv) Una salvedad: No obstante ello, no puede dejar de se-
nalarse que estas reflexiones se corresponden con un marco
regulatorio que establezca tarifas reguladas por price-caps,
en el cual no se hayan previsto las revisiones anticipadas con
fundamentos en las ganancias excesivas. Por ende, en la me-

(134) Conf. LITTLECHILD, Regulation..., cit., p. 33; TRAIN, Optimal Regula-
tion..., cit., ps. 318-319.

(135) BALDWIN ET AL., Understanding... cit., p. 238.

(136) Confrontar VICKERS ET AL., Privatization..., cit., p. 207, si bien en la
misma obra reconoce que “Las verdaderas diferencias [entre el rate of return'y
el RPI-X] son de frecuencia (timing) y de simplicidad. Tal como se lo practica en
Gran Bretana, el RPI-X involucra una demora regulatoria (regulatory lag) pro-
longada y exégena en el sentido de que las oportunidades para las revisiones
formales se establecen de antemano” (p. 241).

(137) Paralarelacion contractual en general y los derechos subjetivos que
engendra en el plano tarifario, véase CASSAGNE, JUAN CARLOS, Derecho..., cit.,
t. I, p. 390. Para la revisién anticipada, véase ARINO ORTIZ, GASPAR, “Teoria y
prdctica...”, cit., p. 279.
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dida en que en el respectivo marco se hubiere determinado
como causal de revision anticipada la comprobacion de esa
clase de ganancias —bajo un sistema de price-cap hibrido o
no puro, en la terminologia regulatoria "*®—y en la medida en
que éstas hubieren sido definidas normativamente en forma
inequivoca®® —diferenciandolas de las ganancias mayores
y de los simples beneficios de la empresa— procederia que,
acreditados los extremos previstos en la norma, tramitara la
revision, por iniciativa del regulador o a pedido de un tercero
usuario, intra-periodo. Esta interpretacion privilegia el acuer-
do o compromiso oportunamente acordado %, que, a su vez,
irradia su certidumbre hacia los usuarios.

16. Revisiones anticipadas por pérdidas excesivas

A diferencia de las ganancias excesivas, las pérdidas exce-
sivas pueden poner en juego no ya el derecho de los usuarios
como virtuales socios de la eficiencia del prestador en cuan-
to a las ganancias dentro de X, sino algo més trascendente: la
continuidad del servicio.

Tal supuesto debe, entonces, ser evaluado de manera di-
versa, considerando el principio de viabilidad de la prestacion,
insito en la premisa de viabilidad de la respectiva privatiza-
cién (), También deberd evaluarse si esas pérdidas excesivas
se deben a la mala performance de la firma, a su mala fortu-

(138) LAFFONT ET AL., A Theory..., cit., p. 18.

(139) Avala esta interpretacién la reflexién del Dr. PETRACCHI en el cons.
15 de su voto en “Prodelco c. PEN s/amparo”, Fallos: 321:1252 (1998), al destacar
que la ambigiiedad y vaguedad de los términos, la falta de definiciones, en fin,
la “serie de imprecisiones impide realizar (...) el examen de constitucionalidad
que reclama la actora (sobre la relevancia de disponer de informacion precisa
a los efectos de resolver controversias, véase Louis KarLow, “Accuracy in Adju-
dication”, Cambridge, John M. Olin Centre for Law, Economics and Business,
Harvard Law School, 1996, Discussion Paper N. 198)”.

(140) Destaca TawrL, “Avances...”, cit., ps. 392/395, que la introduccién de
modificaciones unilaterales en el esquema inicial (casos BT, British Gas y Bri-
tish Airports) no respetaron el “compromiso original”.

(141) Art. 15.2, dec. 1105/1989 (reglamentario de la ley 23.696) y dec.
633/1991, para el transporte y distribucién de gas.
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na, o bien a un hecho exégeno a su giro, como podria ser un
hecho del principe u otro fenémeno que podrian erigirse en
circunstancias objetivas y justificadas habilitantes del proce-
dimiento de ajuste por causas exdgenas, no sujeto a periodici-
dad alguna®4?.

Dado que ese procedimiento de ajuste por causas exoge-
nas prevé la participacién previa, garantizard que en su desa-
rrollo tomen parte los interesados, dotdndose al eventual acto
a dictarse (resolviendo sobre el ajuste) de una clara nota de le-
gitimidad democratica.

VI. FACTOR DE INVERSIONES

Como se sostuvo antes, el price-capping implica que la ta-
rifa serd reajustada en algo menos que las variaciones de pre-
cios: se reajusta por el indice “menos” un X%, y esa diferencia
implica el esfuerzo en eficiencia que debe desplegar la firma,
bajo su riesgo, para tener ganancias. Este esquema, de basa-
mento periddico —determinacion periddica del factor X; apli-
cacién semestral del indice—, se mantiene alo largo dela con-
cesion o licencia (salvo lo expresado en el acapite precedente).

Ahora, ciertos marcos regulatorios pueden prever que la
férmula de price-cap contenga no sélo el indice y el factor de
eficiencia X, sino que también contenga un factor de inversio-
nes 6 factor K.

1. Finalidad

En algunos marcos regulatorios, el privatizador quiso que
las inversiones originariamente previstas fueran recupera-
das mediante las tarifas vigentes: si se requiriesen inversiones
adicionales a las mismas, y que no pudieran ser recuperadas
mediante esa clase de tarifas*?, procede un ajuste de la tarifa

(142) Art. 46, ley 24.065 y 24.076.

(143) REES ET AL., “RPI-X...” cit., p. 378; TAYLOR, State Regulation... cit.,
ps. 95y ss. Cfr. ARMSTRONG ET AL., Regulatory Reform... cit., p. 180; NEWBERY,



546 ESTELA B. SACRISTAN

mediante el factor de inversiones o factor K tal que se manten-
ga inc6lumne la razonable rentabilidad de la firma%. Ello se
detecta en un serie de licencias argentinas® cuyo régimen
de bienes prevé la reversion de ellos, al concedente, al final de
la vida del contrato®®. En esta escena, el factor K viene a en-
jugar erogaciones por inversiones no facultativas no cubiertas
por la tarifa vigente, y, consecuentemente, no es de aplicacion
obligatoria salvo cuando se produzca esa no cobertura?.

El factor de inversiones, en la formula, se suma®?®, y como
esa suma implica un traslado del respectivo costo al usuarios,
viene a armonizar con la mentada reversion al concedente
cumplido el plazo contractual®®. De tal modo, se aplica la
formula RPI - X + K.

Es menester senialar que el traslado, a los usuarios, del cos-
to de las mentadas inversiones no facultativas se halla sujeto
a la condicion de que la respectiva obra se halle enderezada
a satisfacer el mercado interno: las obras que se construyen
como consecuencia de los compromisos de exportacién no

DaviD M., “Rate of Return Regulation versus Price Regulation for Public Utili-
ties”, en NEWMAN, PETER (ed.), The New Palgrave Dictionary of Economics and
the Law, Macmillan, Londres, 1998, vol. 3, ps. 205 y ss., esp. p. 207.

(144) Dec. 1738/1992, art. 41, inc. 2¢, parr. 3.
(145) Véase dec. 2255/1992 y licencias bajo él otorgadas.

(146) Ladelimitacion de bienes que revierten es de interpretacion restricti-
va, “Compaiiia General de Electricidad de Cérdoba S.A., (en liquidacién) c. Pro-
vincia de Cérdoba”, Fallos: 262: 302 (1965), voto del Dr. ABERASTURY.

(147) Véase la reglamentacion de la ley 24.076, dec. 1738/1992, Anexo I,
art. 41 (2) 3er. parr., que dice “cuando es de aplicacion el restante elemento” en
opinién del Ente.

(148) Asi, se prevé normativamente en el sector del transporte y distri-
bucién de gas que el indice “sera a su vez ajustado, en méds o en menos, por
un factor destinado a estimular la eficiencia y, al mismo tiempo, las inversio-
nes en construccién, operacién y mantenimiento de instalaciones (...); conf.
ley 24.076, art. 41.

(149) Considérese, en especial, que, “..[A la] extincién, el concesionario
deberé devolver al Estado un sistema en plena operaciéon y con la incorpora-
ci6én de los adelantos tecnoldgicos que eviten su obsolescencia y las mejoras que
haya incorporado”, conf. art. 78, ley 24.076.
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deben incrementar el costo en el que los usuarios nacionales
incurren para recibir el servicio **?,

Asimismo, se debe tratar de obras que beneficien, no ya a
un universo determinado de usuarios, sino a la mayoria de los
usuarios de la red®*Y. Por ende, son obras de utilidad comutn
para esa mayoria de usuarios.

Por altimo, se recordard que no siempre los price-caps pre-
vén un objetivo de eficiencia y uno de inversiones. En las li-
cencias telefonicas argentinas se les impuso a las licenciata-
rias s6lo el cumplimiento de un objetivo de eficiencia después
de aplicado el indice, y tal modalidad subsistiria hasta el arri-
bo de la competencia, corriendo las inversiones por cuenta de
la licenciataria, incentivada a realizarlas bajo el estimulo de
apropiacion de las ganancias.

2. Determinacion. Redeterminacion

El factor de inversiones inicial, para el primer periodo, por
ej., quinquenal, serd el acordado entre el privatizador y la fir-
ma adjudicataria. Antes del comienzo del segundo periodo
(por ej, durante el quinto ano de un periodo quinquenal) se
llevaré a cabo el procedimiento de redeterminacién del factor
de eficiencia y del factor de inversiones, que entraran en vi-
gencia para el siguiente periodo.

Ambos factores tendrian que ser redeterminados al mismo
tiempo en un mismo acto '*? pues no se puede saber qué pre-
visiones efectuar para financiar las inversiones o qué otras in-
versiones proponer al regulador si no se conoce la nueva tarifa
maxima que recepte esos dos factores.

(150) Asi, enlos sectores de transporte y distribucién de gas natural, art. 6°,
dec. 729/1995.

(151) En este sentido, dec. 2255/1992, RBL, num. 9.4.1.4.
(152) Arg. NEWBERY, DAVID M., “Rate of Return...” cit., p. 207.
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3. Periodicidad

De maés estd reiterar que el esquema resultante también
posee basamento periédico, que se mantiene en tanto no ope-
ren circunstancias objetivas y justificadas que puedan propi-
ciar un ajuste por razones exdgenas %9, sin perjuicio del tras-
lado de costos legislativamente previsto.

4., Aplicacion a la tarifa

Una vez determinado por el ente, el factor de inversiones
se aplica por semestresy s6lo después de que la inversién pro-
puesta por la firma y autorizada por el regulador comienza a
prestar el servicio a los usuarios®?. Por ello, el cambio en la
tarifa a facturar sélo operara a partir de ese momento, no an-
tes, y es el regulador el que verificaré que culming la obra en
cuestion. Tal inteligencia brinda transparencia y racionalidad
admirables al sistema.

Si bien el factor de eficiencia se fija mirando hacia el futu-
ro por lo que deviene el objetivo de ahorros en costos en que
deberd incurrir la firma para obtener ganancias, el factor de
inversiones se fija mirando hacia el pasado, pues se aplicara
contra obras aprobadas, ejecutadas y prestando servicios %%,
En otras palabras, si bien el factor X mira hacia el futuro —es
el objetivo que la firma deberd cumplimentar para obtener
ganancias, cabe reiterar— el factor K correspondiente a cada
proyecto de inversion mira hacia el pasado: aprobados los
“proyectos” en la resoluciéon que aprueba la revision periddi-
ca de las tarifas, aprobado en esa revision el valor del factor X
y del factor K, la aplicacion o cobro via traslado a la tarifa que
sufraga el usuario del proporcional de factor K se deja en sus-
penso hasta que las inversiones efectivamente se realicen. Ello
significa que el factor K se aplica luego de que la firma ha acre-

(153) Véase RBL, dec. 2255/1992,9.4.1.2.y9.4.1.3.
(154) Nota 871/1996.

(155) FUNDACION DE INVESTIGACIONES ECONOMICAS LATINOAMERICANAS,
La regulacion... cit., p. 453.
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ditado, ante el regulador, tanto (i) la realizacién de las obras
de que se trata, como (ii) el desembolso del monto pecuniario
correspondiente *°®, De este modo, el usuario nunca sufraga-
ra inversiones inexistentes.

Esa aplicacidn se efectiia mediante la especifica técnica de
rolling in, equiparable a un reconocimiento de costos de ex-
pansion en relacion a una base individual, preexistente *°?, si
bien alguna literatura regulatoria britdnica percibe el meca-
nismo de aplicacién respectivo como un passthrough o trasla-
do de costos %9,

5. Ventajas para los usuarios. Justicia intergeneracional

La clara garantia de aplicacion, a la tarifa, del factor K,
contra obras terminadas y funcionando, favorece a todos los
usuarios del sistema y depara que éstos no sufragardn inver-
siones inexistentes; tampoco enjugardan —tarifa mediante—
inversiones ineficientes pues el regulador no autorizaria las
que no lo fueran. Asimismo, serd una garantia a favor de un
universo de usuarios de dimensiones ya que se halla previsto
que los programas de inversiones que propongan las firmas
deben, en principio, beneficiar a la mayoria de los usuarios del
sistema de que se trate 5%, Caso contrario, no podran ser con-
siderados como “proyectos K”.

La inversidn, asimismo, beneficiara a usuarios presentes
y futuros, en un marco de justicia intergeneracional. Es por
ello que, el pago por los usuarios presentes, de inversiones

(156) Ello se halla plasmado en los diversos Informes producidos por el
ente en oportunidad de la Revisién Quinquenal correspondiente al periodo
1998/2002, del Enargas, al cual cabe remitir en funcién de su claridad.

(157) Por ende, todos los usuarios de la red de un determinado servicio pa-
gan lo mismo independientemente del lapso de tiempo en el cual hayan per-
tenecido a la red. Conf. BAUER, JOHANNES M., “Network Expansion and Pricing
in Transmission and Distribution”, en AAVV, Competition and Regulation in the
Gas Industry, Buenos Aires, May 16-17, 1996.

(158) En este sentido, NATIONAL CONSUMER COUNCIL, Paying the Price...
cit., p. 157.

(159) Idem n. 155.



550 ESTELA B. SACRISTAN

que también disfrutardn los usuarios futuros, implica una
responsabilidad —en sentido lato— entre generaciones de
usuarios.

6. Participacion

La determinacion —o redeterminacion— del objetivo de
inversiones se efectiia con participacién de los usuarios, en
forma similar a la adoptada con respecto al factor de eficien-
cia, y asi se ha previsto en los marcos regulatorios %%,

7. Riesgo respectivo

El traslado a los usuarios del proporcional de factor de in-
versiones por inversiones concluidas deberia efectuarse sobre
una base igualitaria pues se trata de inversiones que benefi-
cian a la mayoria de los usuarios del sistema®®), Empero, la
prdactica regulatoria devela que se podra hacer pesar la inci-
dencia del factor con mayor énfasis en ciertas clases de usua-
rios. Tal decision, de aplicar el factor de modo mads gravoso
hacia ciertas clases de usuarios®?, debera ser no indebida, no
arbitraria, y debera hallarse suficientemente motivada.

8. Fuente

En el sector britédnico la aplicabilidad del factor de eficien-
cia no posee status legislativo sino convencional. En cambio
en nuestro pafs, si posee status legislativo % y, ademads, con-
vencional, si bien hoy se halla afectado en forma sustancial
por la ley 25.561.

(160) Véasen. 57.
(161) Dec.2255/1992, num. 9.4.1.4.
(162) Un ejemplo puede verse en la res. Enargas 463/1997, Anexo L.

(163) Véanse, por ejemplo, las licencias de transporte y distribucién de gas,
aprobadas por dec. 2255/1992.



TARIFAS DE LOS SERVICIOS PUBLICOS 551

9. Naturaleza politica

Lareversion de bienes que se opera al término de la conce-
sién o licencia, en las condiciones pactadas, depara el regre-
so de los bienes al concedente, esto es, al Estado. Dado que la
poblacion es uno de los elementos del Estado, se advierte una
finalidad politica en la adopcion del factor de inversiones pues
se cumple un beneficio ultimo para la comunidad toda, del
plano de la funcién maximizadora del bienestar.

10. Naturaleza juridica

Cabe remitir a las apreciaciones formuladas con respecto
al factor de eficiencia.

11. Naturaleza econOmica

Como ya se dijo, la incorporacién de un objetivo de inver-
siones, enjuga las que no pudieran ser recuperadas mediante
las tarifas vigentes'®?, a fin de que se mantenga inc6lumne la
razonable rentabilidad de la firma . Por tanto, el factor de
inversiones se erige en instrumento para el traslado del costo
respectivo una vez que opera el condicionante.

Dado que las inversiones K —emergentes de un plan K— se
trasladan a los usuarios, son econémicamente neutrales para
la firma.

12. Experiencia comparada

La experiencia britdnica®®® demuestra la adopcién, en el
sector de aguay cloacas, de la formula de RPI + K+ U, donde K

(164) REES ET AL., “RPI-X...” cit., p. 378; TAYLOR, State Regulation... cit.,
ps. 95y ss. Cfr. ARMSTRONG ET AL., Regulatory Reform... cit., p. 180; NEWBERY,
DaviD M., “Rate of Return Regulation versus Price Regulation for Public Utili-
ties”, en NEWMAN, PETER (ed.), The New Palgrave Dictionary of Economics and
the Law, Macmillan, Londres, 1998, vol. 3, ps. 205 y ss., esp. p. 207.

(165) Dec. 1738/1992, art. 41, inc. 2°, parr. 3.
(166) NATIONAL CONSUMER COUNCIL, Paying the Price... cit., ps. 157 y ss.
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es un costo que se traslada a los usuarios para financiar pro-
gramas de inversion de capital de la firma; y donde U corres-
ponde al factor K no utilizado en los afnios anteriores**”. Em-
pero, en rigor, se ha seialado que la férmula es, en realidad,
RPI + K- X - U, siendo el factor X un objetivo de eficiencia im-
plicito en el factor K de inversiones %%,

En cambio, en el mencionado dmbito britdnico, para
el sector de distribuciéon de gas, la férmula es RPI - X +
GPI - Z + E + K, donde RPI es el Retail Price Index o In-
dice de Precios Minoristas; X implica restar 5%; GPI es el
Gas Price Index o Indice de Precio del Gas que se traslada
a los usuarios (passthrough) pero reducido en funcién de
Z, que es un 1% que se resta del Indice de Precio del Gas
para que la firma compre el gas eficientemente; E es un
costo que se traslada (passthrough) a los usuarios y repre-
senta los proyectos de eficiencia energética aprobados por
el regulador; y donde K representa solamente un factor de
correccion ante ajustes necesarios en la facturacion a los
usuarios %9,

13. Diferencias con regimenes de inversiones “por fuera de
la tarifa”

El supuesto de “inversiones por fuera de la tarifa”, o “pro-
yectos de inversiones con aporte del beneficiario” "%, es bien
diferente. Veamos.

(167) En este esquema, las empresas tienen 3 afios para gastar el monto de-
rivado de la aplicacion del factor K.

(168) NATIONAL CONSUMER COUNCIL, Paying the Price... cit., p. 25. Esta
cuestion sera analizada en la seccion 14, infra.

(169) NAaTIONAL CONSUMER COUNCIL, Paying the Price... cit., p. 25; en igual
sentido, TAYLOR, GRAHAM, State Regulation & the Politics of Public Service - The
Case of the Water Industry, Mansell, Londres, 1999, p. 118.

(170) Ampliar en MASSIMINO, LEONARDO, “El crecimiento de los sistemas
de distribucion y la seguridad juridica’, en Petrotecnia, I.A.P.G., Buenos Aires,
agosto 2004, ps. 72/86, esp. p. 76; y en FUNDACION DE INVESTIGACIONES ECONO-
MICAS LATINOAMERICANAS, La regulacion... cit., ps. 438/439.



TARIFAS DE LOS SERVICIOS PUBLICOS 553

Existen inversiones no obligatorias, que la firma podria no
llevar adelante por no vincularse con el bien del servicio pu-
blico, pero que beneficiardn a usuarios particulares "V, Es por
ello que se realizan adelante mediante acuerdos particulares
entre la firma y los usuarios —o entre la firma y quien finan-
cie las obras, por ej., un municipio, por medio de la recauda-
cion— y esos acuerdos suscitan la intervencién del Ente para
proteccion del usuario, pudiendo asimismo el Ente dictar ac-
tos fijando los importes a cobrar por las obras 2.

Por ende, estas inversiones no fluyen ni de la tarifa ni de
proyectos K, sino que se originan en acuerdos particulares,
por los cuales los usuarios —o, en su caso, los municipios— se
hacen cargo de determinados costos de expansion de la red.
Se trata, es claro, de costos relacionados con inversiones que
no cooperan con el sistema sino con esos usuarios en particu-
lar, y son enjugadas por dichos usuarios convenio mediante
con cada uno de ellos, y no por todo el universo de usuarios
del sistema.

VII. TIMING O PERIODICIDAD

Un altimo elemento que integra, implicitamente, la férmu-
la de los price-caps se refiere al factor temporal, al tiempo, a la
periodicidad.

1. Una capsula temporal y una via de escape

A este elemento se ha aludido antes mediante la expresién
“encapsulado” pues, bajo cierta perspectiva, el price-cap, al
implicar redeterminaciones por ej.: quinquenales del factor
de eficiencia y, en su caso de inversiones, y al prever ajustes
semestrales por el indice, sin perjuicio de los traslados auto-

(171) En el caso del gas, aparecen fundadas en el régimen del art. 16 de la
ley 24.076, articulo que se hallareglamentado en las Res. 10/1993 y 44/1994, am-
bas emanadas del Enargas.

(172) Véase Res. Enargas 44/1994, para la construccién de redes que se ini-
cian bajo la Res. Enargas 10/1993 ($530).
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maticos de ciertos costos, o de las revisiones extraordinarias,
aparece como: (i) ajeno a los cambios politicos o de gobierno;
(ii) aislado de factores coyunturales ajenos a consideraciones
juridico-econdémicas. Lo dicho conduciria a desechar, en un
plano ideal, los price-caps hibridos que prevén una “periodici-
dad flexibilizada” se riesgo de aplicar, a la revision, elementos
extranos al price-cap encapsulado en los términos reseniados.

Empero, los price-caps consagran una via de escape
a la mentada periodicidad para que la firma pueda ha-
cer frente a determinados cambios exdgenos o extrafnos
a ella. Se trata de las denominadas “circunstancias obje-
tivas y justificadas” 1"® las cuales, previa participacion de
los interesados en audiencia publica ™, podran ser califi-
cadas como tales por el regulador, resolviéndose habilitar
el correspondiente “ajuste por circunstancias objetivas y
justificadas” ™ o resolviéndose sobre la inadmisibilidad
de dicho ajuste.

2. Efectos con relacion al traslado de costos

Vale la pena destacar la delicada tarea de hermenéutica
que se pone en juego al analizar la procedencia del traslado
de un costo en el marco de las tarifas reguladas por el sistema
de price-caps.

Si se pensara en términos de una obra publica, podria ima-
ginarse que el price-cap representa el precio de una contra-
tacion “a ajuste alzado”, absoluto, a realizarse en cierto lap-
so temporal, marco en el cual la Administracién contrata y
sabe que la previsidn presupuestaria serd igual al monto por
el cual contratard la obra, esto es, sabe cudl serd el costo —y
el beneficio— de la obra que contrate. De similar modo, el pri-

(173) Art. 46, ley 24.076; art. 46, ley 24.065.
(174) Art. 46, ley 24.076; art. 46, ley 24.065.

(175) El acto que convoca a la audiencia publica, no pareceria constituir
acto administrativo; cfr., empero, CNACAF, Sala III, “Uni6én de Usuarios”, del
27/6/2003.
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ce-capping devela una tarifa maxima, fija, que por el periodo
predetereminado, sélo se reajusta en algo menos que las va-
riaciones de precios (por “un indice menos el factor de eficien-
cia”), y, en su caso, en mds por el factor de inversiones una vez
concretadas éstas. Lo que queda por fuera de esa “capsula de
temporalidad” quinquenal son —sin perjuicio de los ajustes
por circunstancias objetivas y justificadas— los costos espe-
cificos que el privatizador o posteriormente el regulador esta-
blece como trasladables, en mas o en menos, o las revisiones
extraordinarias.

Debe recordarse que la traslacién de un costo es un fenoé-
meno regido por las leyes de la economia™®, que nunca se
presume la no traslaciéon de aquél"" por lo que se debe pro-
bar la improcedencia de traslaciéon®™®, y que en el escenario
“encapsulado” sefialado —tarifas maximas fijas por el perio-
do, salvo las modulaciones indicadas— los efectos econémi-
cos de la admisién o rechazo del traslado de un costo en par-
ticular revelan delicada trascendencia juridica. Por ello, tal
decision debe armonizar con los derechos y garantias que es-
tablece el ordenamiento para concesionarios y licenciatarios,
en un marco de razonable previsibilidad.

3. Periodicidad y traslacion de costos

En el marco de este modo de regulacién, puede prever
el marco regulatorio que se trasladen ciertos costos a los
usuarios ™, Se trata, como es natural, de costos que susci-
tan variaciones en més o en menos, incontrolables para la

(176) Arg. “Compania General de Combustibles S.A s/recurso de apela-
cién”, Fallos: 316: 1533 (1993).

(177) Arg. “Ford Motor Argentina SA”, Fallos: 288: 333 (1974).

(178) Arg. “Compaiia General Fabril Financiera SA c. Nacién”, Fallos: 291:
62 (1975); “Metaldrgica Constitucion SA c. Nacién”, Fallos: 291: 174 (1975).

(179) Latraslacién de ciertos costos no constituye una novedad en las tari-
fas de los servicios publicos argentinos. Un ejemplo es el contrato de concesién

de la CHADE, reproducido en PERRUSI, JUPITER R., La CHADE en Buenos Aires,
Talleres Graficos Pila, Buenos Aires, 1935, ps. 11 y ss.
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firma, y ubicados, por ende, fuera de la mentada cépsula de
temporalidad.

El traslado de las variaciones en mds o en menos origina-
das en tributos, existentes o a crearse, entran en la esfera de
la denominada “cldusula de estabilidad fiscal”, la cual mere-
cié oportuna interpretaciéon jurisprudencial®®., Otros con-
ceptos tedricamente trasladables a los usuarios finales son el
precio del gas, producido en el segmento teéricamente libre
denominado produccidn, desregulado en forma total desde
1994189 que se traslada al usuario final, interpretado por via
jurisprudencial *®?; en el cap. VII se vuelve sobre este aspecto
pues hoy se halla intervenido; las cargas patronales, que pue-
den ser elevadas o disminuidas por el gobierno ®%; entre otros
supuestos.

VIII. LOoS MITOS EN TORNO A LOS PRICE-CAPS

1. ;Qué se reduce?

Suele afirmarse que la regulacion por price-caps implica
que las tarifas que sufragan los usuarios se reduciran. Ello
merece estos parrafos.

No es cierto que la existencia de una regulacioén por price-
cap implique de por si, automdaticamente, que los precios que
sufraguen los usuarios serdn cada vez menores porque la fir-

(180) CNACAF, Salall, “Transportadora de Gas del Norte”, del 12/11/2002.

(181) Dec. 2731/93, reglamentario del art. 83 de la ley 24.076. El traslado
de dicho precio se halla analizado en MASSIMINO, LEONARDO, El passthrough
del gas - Los ajustes de tarifa por variaciones en el precio del gas en boca de pozo,
Cuadernos del CERE N° 2, Universidad Austral, Facultad de Derecho, La Ley,
Buenos Aires, 2001.

(182) Véanse CNACAF, Sala II, “Metrogas”, 11/7/2000, sobre traslado del
precio del gas en el punto de ingreso al sistemay “Gas Natural Ban”, Fallos: 327:
281 (2004).

(183) Acerca de ello puede verse LucHINO, ANDRES D., “La reduccién de

los aportes patronales y su vinculacién con las tarifas de servicios publicos”,
en RAP, Ciencias de la Administracién, Buenos Aires, 1996, N° 210, ps. 133/137.
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ma estard estimulada a ser més eficiente. Esta nocién, politi-
camente atractiva, no estd, de manera alguna, comprendida
en el régimen analizado. Ello pues el sistema de regulacion
por price-caps no garantiza que los precios se reduciran;
lo que si asegura es que los precios se reducirdn “después” del
ajuste por el indice. Esa reduccion posterior al indice se con-
creta mediante el factor de eficiencia.

Desde el punto de vista politico seria casi idilico que se be-
neficiara al consumidor garantizdndosele que no habré au-
mentos, como si el indice no existiera; pero ello equivaldria a
que la empresa tendria que absorber los aumentos emergen-
tes de las variaciones del indice, que le son extrafas, variacio-
nes relacionadas con los precios de los bienes y servicios te-
nidos en mira para la fijacion del cuadro tarifario inicial. Ello
desnaturalizaria la formula y las bases del negocio, torndn-
dolo inviable"®® en raz6n de que la firma seria conducida a
hacer frente a aumentos en costos que se hallan claramente
fuera de su control #®9,

De tal suerte, el price-capping, como “sistema de reducciéon
de las tarifas”, no implica un descenso de las mismas, sino que
implica un reajuste de ellas en un grado menor que el indice
de variacién de costos de aquellos productos y servicios que
se tomaron en cuenta para fijar el precio inicial. Por eso, pue-
de decirse que la reduccién se opera intrinsecamente, pero no
de cara a aquellas variaciones de precios de bienes y servicios
consideradas al momento de fijarse el cuadro tarifario inicial.

(184) Cfr. “Prodelco c. PEN s/amparo”, Fallos: 321:1252 (1998), cons. 10 del
voto del Dr. BOGGIANO: el “sistema “price-cap”... no se basa en las ganancias de
las empresas, sino en trasladar periédicamente a los consumidores una rebaja
de las tarifas como consecuencia de la eficiencia que aquellas empresas han de
lograr en la administracién de sus negocios”.

(185) Conclusion similar a la que propicia Bos, Pricing..., cit., p. 279 al refe-
rirse a las funcién maximizadora del bienestar.

(186) TraIN, KENNETH E., Optimal Regulation - The Economic Theory of Na-
tural Monopoly, The MIT Press, Cambridge, Mass., 1997, p. 325.



558 ESTELA B. SACRISTAN

2. Proteccion dual

Suele reinar una percepcion conforme la cual las tari-
fas reguladas por price-caps no descenderian nunca, por lo
que parecerian beneficiar solamente a la firma, y nunca a los
usuarios.

Como se recordari, la férmula RPI-X, a diferencia del siste-
ma de tasa de retorno, permite monitorear de cerca la eficien-
cia de la empresa'®?, y asi el usuario se beneficia con ella. Mas
en el esquema descripto, ello juega en un plano temporal de
continuidad del sistema tal que se permitan las revisiones o
redeterminaciones periddicas del factor de eficiencia (y, en su
caso, de inversiones) **® con participacion de los usuarios %,
El usuario se beneficia, ademas, con las innovaciones tecnolo6-
gicas que la firma incorpore %%,

En ese marco de continuidad temporal, el RPI-X posee un
doble funcién maximizadora: la funcién maximizadora del
bienestar de los usuarios, y la funcién maximizadora de las
ganancias de la firma“; la maximizacién de las ganancias
de la firma tiene un limite (por €j., no arriegar la seguridad del
servicio); yla maximizacion del bienestar de los usuarios tam-
bién tiene un limite (que los precios no se reduzcan tanto que
el negocio se torne inviable). La buiisqueda y obtencién de ese
equilibrio es, precisamente, el que gobierna toda implemen-
tacion de un price-cap, y, especialmente, la determinacion del
factor de eficiencia.

(187) LITTLECHILD, Regulation..., cit., p. 28.
(188) LITTLECHILD, Regulation..., cit., p. 35.

(189) Para nuestro pais, en el contexto regulatorio contractual origina-
rio, debe ponerse de resalto, en este aspecto, la sana regulacion en el marco del
transporte y distribucién de gas, RBL, dec. 2255/1992, num. 9.5.1.2. in fine; asi
como la firme préctica regulatoria fundada en razones de relevancia, por ej.,
Res. ENRE 1710/1998.

(190) V.gr., con el empleo efectivo de la mano de obra, del capital y de otros
recursos; con las dimensiones, frecuencia y localizacion de las inversiones; con
el desarrollo de nuevas técnicas. LITTLECHILD, Regulation..., cit., p. 10.

(191) BOs, Pricing..., cit., ps. 278 y ss.
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3. Aparente provisionalidad

El sistema de regulacion de las tarifas mediante price-caps
nacié con una suerte de marca genética de provisionalidad
hasta alcanzarse la libre competencia en el respectivo servi-
cio. La paternidad "*? de la adopcion de este modo de regu-
laciéon de las tarifas se debe, en la escena britanica, a Little-
child, quien produjo entre octubre de 1982 y febrero de 1983
un informe " —de 42 piginas— que marcé el derrotero de
las privatizaciones en su pais —principalmente a partir de la
de BT en 1984— y que ejercio influencias notables en el pen-
samiento regulatorio posterior '*Y, El mencionado asesor con-
sider6, como axioma indiscutible, que la regulacion es la for-
ma de evitar los peores excesos de los monopolios y que es un
medio de resistir hasta que arribara la competencia %,

Mas esta afirmacién debe ser ponderada con cautela pues
no puede haber competencia cuando hay monopolio natu-
ral®9, o cuando esta corriendo el plzo de una exclusividad
temporal.

(192) Sin embargo, debe tenerse presente que la férmula de RPI-X fue ori-
ginariamente empleada en el Reino Unido en 1983 por la Office of Fair Trading,
antes de que la propusiera Littlechild; ampliar en DORKEN, JOHN, “RPI-X, Then
and Now”, en Incentive Regulation, Centre for the study of Regulated Industries,
Chartered Institute of Public Finance and Accountancy, Londres, 1992, p. 20.

(193) LiTTLECHILD, STEPHEN C., Professor of Commerce, University of Bir-
mingham, Regulation of British Telecommunications” Profitability - Report to
The Secretary of State, February 1983, Department of Industry, Londres, 1983.

(194) ElInforme Littlechild de 1983, como se lo alude generalmente, es ci-
tado en practicamente toda obra especializada britdnica posterior a 1983. En
espanol, véanse, entre otros, ARINO ORT1Z, GASPAR, La regulacion econémica
- Teoria y prdctica de la regulacién para la competencia, Abaco, Buenos Aires,
1996, ps. 138 y ss.; TAWIL, GUIDO S., “Avances regulatorios en América Latina:
Una evaluacion necesaria”, en EDA 2000/2001, ps. 380/404; BIANCHI, La Regula-
cion..., cit., t. 1, p. 347.

(195) LITTLECHILD, Regulation..., cit., p. 7.

(196) LITTLECHILD, Regulation..., cit., p. 6; SOLA, Constitucion y economia...
cit., p. 728.
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IX. CARACTERES ESENCIALES

Finalmente, resulta conveniente repasar los caracteres que
se han atribuido a los price-caps a fin de detectar sus precisos
alcances.

Convencionalidad: En el esquema original ideado por Litt-
lechild, el factor X inicial se acuerda entre la autoridad y la
empresa, y generalmente es producto de una negociacién en-
tre ambas. En nuestro pais, como ya se sefiald, ese esquema
tiene fuente legal y convencional "*?, y en oportunidad de las
redeterminaciones, la participacion de los usuarios otorga le-
gitimidad democratica a la decision®%®,

Finalidad: Ese acuerdo o negociacion hace a cuanto se es-
pera que la empresa reduzca sus costos, o cudnto mas eficien-
te se espera que sea. Sélo reduciendo costos obtendrd la firma
ganancias. Empero, la fijacién del objetivo de eficiencia no po-
drd tornar el negocio inviable.

Presencia de limites: La empresa podra reducir costos, esto
es, ahorrar, pero sin hacer peligrar el servicio, su calidad, y las
condiciones de seguridad a las que se obligara.

Periodicidad: El factor inicial se fija en el respectivo con-
trato; durante el ultimo ano del periodo se trabaja en sede re-
gulatoria en la revision del factor de eficiencia (y, en su caso,
de inversiones) que regird durante el siguiente periodo; si los
periodos son quinquenales, durante el décimo ano en dicha
sede se trabaja en la redeterminacién del factor para el tercer
quinquenio, y asi sucesivamente. Esta periodicidad, y las revi-
siones a ella vinculadas, fundan la nota de continuidad antes
senalada, que viene a hallar, en oportunidad de larevisién, un

(197) Arg. “Compania Swift de La Plata c. Sociedad Puerto del Rosario”, Fa-
llos: 153: 183 (1928), esp. p. 190, donde en el contrato en cuestion habia revisio-
nes quinquenales en acuerdo entre concedente y concesionario.

(198) Asi, en nuestro “La Administracion legisladora”, en CASSAGNE, JUAN

Carros (Dir.), Derecho procesal administrativo, Hammurabi, Buenos Aires,
2004, t. I, ps. 391/437.
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limite de caracteres preclusivos**” de cara al periodo conclui-
do en forma regular. Empero, dicha periodicidad debe ser in-
sertada en economias que ofrezcan una estabilidad que per-
mitan el cumplimiento de los plazos y periodos sefialados.

Fijacion ex ante: Al privatizarse el servicio, el factor X ini-
cial —y, en su caso, el factor K inicial— se fijan para el primer
periodo (por ej., quinquenal), o sea, para el futuro; el factor
redeterminado se determina para regir a partir del momento
cero del segundo periodo, y asi sucesivamente. Por ende, esa
determinacién tiene un rasgo de prediccion, elaborada con
intervencion de los sectores comprendidos —firma, usuarios,
ente— que, en caso de ser errada, puede conducir a que la fir-
ma no sea tan eficiente como podria serlo (factor de eficiencia
demasiado laxo) en perjuicio de los usuarios, o a que se difi-
culte el negocio (factor de eficiencia demasiado exigente) en
perjuicio de los intereses de la firma. El know-how del regula-
dor y la preeminencia del dato de convencionalidad ya apun-
tado cobran, de tal modo, notable trascendencia.

Noétese que a diferencia del régimen de cost plus®?, cual
podria ser el caso de la regulacion por tasa de rendimien-
to, que regula las tarifas tal que se cubran todos los costos
—de cualquier origen— de la empresa salvo interpretacion
legislativa o jurisprudencial en contrario, el price-capping
implica que el regulador haga una proyeccién de los costos
hacia el siguiente periodo y permita tarifas que los cubran
durante el periodo inmediato siguiente mas en condiciones
de eficiencia ™,

(199) Arg. reglamentacién del art. 42 de la ley 24.076 en el dec. 1738/1992.

(200) Acerca del sistema de cost-plus, véase LORENTI, “Aproximacion...”,
cit., p. 89, quien lo identifica con el sistema de tasa de rendimiento o de retorno
(rate of return regulation). En Argentina, el marco regultorio del gas poseeria
un fuerte componente de cost-plus desde la dptica britdnica, conf. LEWINGTON,
ILkA, “Experiences and Trends in Utility Regulation: Developing and Transfor-
ming Economies”, en Regulatory Review 1997, Centre for the study of Regulated
Industries, Chartered Institute of Public Finance and Accountancy, Londres,
1997, p. 158.

(201) BALDWIN ET AL, Understanding..., cit. p. 228.
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X. SINTESIS

Triunfante en las privatizaciones britédnicas de los ‘80, la
regulacion de las tarifas mediante price-caps fue replicada en
las privatizaciones de Argentina de los ‘90s, y su fundamento
es la nocion de eficiencia, objetivo que fluye hoy de la Consti-
tucion reformada en 1994, cuyo art. 42 pide eficiencia en los
servicios publicos.

El sistema de regulacion de tarifas por medio de price-
caps involucra el establecimiento, por el regulador, de un
precio maximo y su ajuste. El ajuste involucra un indice y
un factor, tal que la tarifa nueva (T ) es igual a tarifa anterior
(T,) ajustada por RPI-X: T =T (RPI-X). Si se previere un fac-
tor de inversiones, la féormula aplicable serd RPI - X + K, con
loque T =T (RPI- X + K). Estos factores se redeterminan
periédicamente (por €j., cada 5 afios), con participacién de
los interesados.

El indice representa cambios incontrolables por la firma, y,
ya publicado, es de aplicacién automética —por €j., semestral—.
Los indices extranjeros utilizados en los marcos regulatorios
de los ‘90s correspondian a economias estables; por €j., un 0.4%
anual. Pero tal indice no se aplica sin mas: la tarifa se reajusta en
algo menos, para incentivar a la empresa a ser eficiente. Por ej.,
dado un indice del 0.5%, y un objetivo de eficiencia del 0.2%, la
nueva tarifa no serd reajustada en 0.5% sino en 0.3%.

Por fuera de estas ataduras temporales (quinquenales, se-
mestrales), quedan los pedidos de ajuste por circunstancias
objetivas y justificadas, y los traslados de costos previstos en
la ley.

Hay un mito sobre los price-caps que dice que, bajo tal sis-
tema, las tarifas que sufragan los usuarios se reduciran. Ello
no es asi: no es que se reduzcan, sino que aumentan un tan-
to menos que lo que deberian aumentar si se mantuvieran a
la par de las variaciones de costos. Un aumento a la par seria
idilico, pero disvalioso para los usuarios pues la empresa no
estaria incentivada a ser eficiente.
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Los price-caps gozan de convencionalidad, su finalidad es
el mantenimiento de la viabilidad del negocio; los ahorros en
eficiencia nunca pueden hacer peligrar el servicio, su calidad,
y las condiciones de seguridad pactadas; la periodicidad hace
precluir etapas, y la fijacion ex ante del objetivo de eficiencia (y
de inversiones) brinda predictibilidad al sistema; finalmente,
a diferencia del régimen de cost plus, cual podria ser el caso de
la regulacion por tasa de rendimiento, que regula las tarifas
tal que se cubran todos los costos —de cualquier origen— de
la empresa salvo interpretacion legislativa o jurisprudencial
en contrario, el price-capping implica que el regulador haga
una proyeccion de los costos hacia el siguiente periodo y per-
mita tarifas que los cubran durante el periodo inmediato si-
guiente mas en condiciones de eficiencia.

XI. FEASIBILIDAD

Todo este sistema, consagrado en los marcos regulatorios
sancionados en los '90s, fue herido fatalmente por el art. 8°??
delaley 25.561, de enero de 2002. Por ese articulo, el nicleo de
la formula —el indice— devino de prohibida aplicaciéon mien-
tras dure la emergencia que la ley declara, sin perjuicio de la
pesificacion.

De tal manera, en los hechos, perdieron virtualidad todas
las férmulas que contemplaban ese indice ®*?, y los objetivos
de eficiencia —y, en su caso, de inversions— en ellas inclui-
dos®4, El congelamiento ha llevado a la asfixia de licencia-

(202) “Dispo6nese que a partir de la sancién de la presente ley, en los con-
tratos celebrados por la Administracién Publica bajo normas de derecho publi-
co, comprendidos entre ellos los de obras y servicios publicos, quedan sin efec-
to las clausulas de ajuste en ddlar o en otras divisas extranjeras y las clausulas
indexatorias basadas en indices de precios de otros paises y cualquier otro me-
canismo indexatorio (...)".

(203) Leyes 24.065, 24.076, entre otras. Ampliar en nuestro Régimen de las
tarifas..., ps. 356/404.

(204) Idem n. 204.
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tarias®®, a la publificacién de costos imposibles de enfrentar
por la licenciataria con tarifas congeladas®"®, a la manipula-
cién de la demanda energética®?, a la reestatizacion de vo-
luminosas concesiones®®® a la eliminacién de las audiencias
publicas y demés procedimientos participativos, especial-
mente en materia de inversiones publificadas, temperamento
convalidado por cierta jurisprudencia®®, sin perjuicio de la
proteccion cautelar de amplio espectro®?; al abandono de la
regla de eficiencia de asignacién de costos.

Por fuera de la cdpsula del servicio publico —obligatorio,
continuo—, la previsible huida de las inversiones en la gene-
racion o produccién llevan todo el cuadro back to the future,
hacia fines de los ‘80s, es decir, hacia antes de las privatiza-
ciones, cuando se programaban los cortes de luz por manza-
nas®Y, y habia que cuidar el gas para fabricar electricidad...
lo cual hoy se suple con gas que llega Argentina en buques

(205) DonovAaN, FLORENCIA, “TGN se declar6 en convocatoria, y fue sus-
pendida de la Bolsa”, en La Nacién, 2/6/2012.

(206) L.26095; remitimos a nuestro “Los cargos especificos de laley 26.095
(un costo, desagregado, muy especial, y la ensefianzas de Marienhoff)”, en
ReDA, Depalma, Buenos Aires, 2008, vol. 20, ps. 1157/1176.

(207) Nos permitimos remitir a “Un costoso régimen para garantizar el su-
ministro de energia (en torno a la res. se 1281/2006)", en ReDA, Depalma, Bue-
nos Aires, 2011, vol. 23, ps. 201/216.

(208) Un completo paneo de las desprivatizaciones —incluso mas alla de las
licenciasy concesiones de servicios publicos— puede verse en GROTTOLA, LEONAR-
DO, “Intervencion estatal en la economia y organizaciones publicas: el caso de la
Oficina Nacional de Control Comercial Agropecuario ONCCA (2005-2008)”, Insti-
tuto de Investigaciones Gino Germani, Facultad de Ciencias Sociales, UBA, s/f, p. 3.

(209) Ver precedentes citados en “Los cargos especificos...”, op. loc. cit. Ver,
asimismo, BIANCHI, ALBERTO B.,“Objeciones regulatorias y constitucionales a
los llamados ‘cargos especificos’. (A propdsito del caso ‘Ulloa c. Enargas’)”, en
LA LEY 2010-D, 155/170.

(210) CNACAF, Sala V, “Defensor del Pueblo de la Nacién - inc med c. EN
—dto 2067/2008— MS Planificacién - res. 14517/2008 y otro s/proceso de co-
nocimiento”, expte. 6.530/2009, del 10/9/2009; del mismo tribunal, “Defensor
del Pueblo de la Nacién - inc med c. Enargas resol 615/2009 s/proceso de cono-
cimiento”, expte. 23.091/2009, del 22/9/2009.

(211) S/A, “El apagén que despidi6 a Alfonsin”, en Clarin, 28/3/2004.
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desde una hermana nacién latinoamericana o desde Medio
Oriente, a precios siderales @12,

De esta manera, un modo de regulacion de las tarifas claro,
simple, garantista, que en Reino Unido ya ha cumplido cerca
de tres decenios, se ha tornado, entre nosotros, letra muerta
con casi un decenio de vida, para erigir a la indemnidad del
concesionario o licenciatario en un suefio imposible, y para
malgrado de quienes mas necesitan de la proteccion de la re-
gulacién econémica —v.gr., los usuarios—; con mas los cos-
tos de transaccion propios de las rupturas contractuales que
finalmente son enjugados por los usuarios —cuando no los
contribuyentes— presentes y futuros.

Mientras tanto, el mar de libertad constitucional con los
excepcionales islotes de maxima regulaciéon —tarifas de los
servicios publicos— se ha venido a reducir hasta casi desapa-
recer ante la publificacién de precios®?, se halle, o no, de por
medio, un servicio publico. Mas ello amerita otro articulo,
mas adelante.

(212) Dec. 2067/2008; ampliar en nuestro “Las tarifas de los servicios pu-
blicos”, en LA LEY, 2009-E, 882/884.

(213) S/A, “El control de precios en Argentina, una historia repetida”, en La
Nacion, 6/2/2013.






