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ANALISIS CONSTITUCIONAL
DE LASPRIVATIZACIONESEN ARGENTINA

|. CONSIDERACIONES GENERALES

Nuncaes sencillo parad juristael andisis de hechos recientesy aun con-
temporaneos. La estructura formalista del derecho como orden social
hace preferir la conveniencia de una cierta distancia temporal con respec-
to a los hechos por estudiar. Esa consideracion es todavia mayor en €
campo del derecho constitucional toda vez que d tratar de la norma juri-
dica de base 0 la superestructura del Estado, 1a perspectiva temporal tien-
de adegjar los riesgos de la politizacion del andlisis, asi como también de
otro tipo de valoraciones que en razon de su inmediatez puedan conspirar
contrala pretendiday rara vez lograda objetividad.

En este caso tal prevencién cede ante la indudable importanciay rele-
vancia de un tema excluyente tanto en el plano econémico y social como
también en e plano ingtituciona. El impacto de la transformacion econt-
mica —y de lo econdmico en general— sobre o politico institucional ha
sido de tal magnitud que no cabe desconocer la evidencia del derecho
constitucional econdmico en € sustrato del modelo politico constitu-
cional.

En ese contexto, los valores constitucionales mantienen la plenitud de
su vigencia en tanto aparece la singularidad de otros que resulta menester
reforzar, como €l vaor de la seguridad juridica y los mecanismos de re-
gulacion y control. La prevencion que aparece en € sistema politico so-
bre tales principios del ordenamiento apuntan, prima facie, a asegurar €
pleno funcionamiento del mercado, en los términos y condiciones esta-
blecidos en la Constitucion nacional, especialmente a partir de la reforma
constitucional operadaen 1994.

El proceso privatizador argentino no fue gjeno a las grandes tendencias
mundiaes agitadas desde la crisis del petrdleo de los afios setenta 'y de
[lamada revolucion neoconservadora agitada en € mundo occidental des
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de € sustento ideolégico de Hayek y la escuela austriaca a partir de su
construccion del modelo neoliberal y del impulso politico representado
por los liderazgos conservadores de Ronald Reagan y Margaret Thatcher
en los Estados Unidos y en Gran Bretafia, respectivamente. En este Ulti-
mo caso, € programa neoconservador se inclind por un decidido proceso
de transferencia de activos del sector publico a sector privado, tendencia
gue fue seguida por otras naciones europeas y latinoamericanasy que fue
adoptada como unade las “‘recetas’ de préactica recomendadas por los or-
ganismos financieros internacionales para las politicas de guste que de-
bian seguir |os paises fuertemente comprometidos por una gran deuda pd-
blica estatal, como era el caso de Argentina.

El proceso de reforma del Estado y privatizaciones en Argentina co-
mienza en los noventa, representando un verdadero *‘punto de inflexion”
en lo politico, en lo econdmico, en lo juridico y en lo ingtituciond, por las
razones que més adelante se expondran. Confluyen en su origen y justifi-
cacion una cantidad de motivaciones diferentes que lo fundamentan y, en
ese orden, podria decirse que existia un consenso mayoritario a favor de
su impulso, aun cuando se han manifestado severas objeciones y diferen-
cias en cuanto alainstrumentacion juridica de las diferentes privatizacio-
nes redlizadas.

Entre las razones que fundamentaron las privatizaciones en Argentina,
pueden enumerarse las siguientes:

1) La‘‘crisis del estado de bienestar’” ya se habia anunciado desde dé-
cadas atrés cuando e modelo estatista de tipo burocrético-autorita
rio conformado sobre € intervencionismo distribucionista del pero-
nismo en los afios cuarenta y cincuenta habia dado lugar a otras
recetas populistas de tinte desarrollista y nacionalista en los sesenta
y setenta, [legandose en esa Ultima década a formular propuestas po-
litico-econdémicas que pendularon entre el socialismo y € corporati-
vismo. El modelo termind de desmoronarse, més alla de las circuns
tancias historicas globaes, durante la Ultima dictadura militar entre
1976y 1983, cuando se ensayaron férmulas liberaes sin consenso y
sin mercados que llevaron a un gran endeudamiento externo. Tal
vez la paradoja que mejor exprese lo erratico de tales politicas sin
continuidad sea que € proceso militar autoproclamado libera en lo
economico y occidental en lo politico y cultural haya buscado a la
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ex Unidn Soviética como mercado fina de destino de nuestras ex-
portaciones de granos, aprovechandose del boicot impuesto por los
Estados Unidos.

2) Consecuencia de o anterior y del quiebre del modelo era la inefi-
ciencia generalizada del sector publico y, particularmente, de los
servicios publicos, que habiendo sido pioneros y modelos en Ameri-
ca Latina (subterréneos, ferrocarriles, petréleo, aerolineas, etc.) se
encontraban carentes de inversiones y con una absol uta incapacidad
por parte del Estado para hacerse cargo de elos. Consecuencia de
esta situacion fue que muchos sectores liberales propusieran que €
Estado debia desprenderse de los servicios publicos, aunque fuera
gratis, dado que de ese modo no deberia afrontar la pérdidas que
ocasi onaban.

3) Si bien e fantasma de la inflacion azotaba desde hace afios €l hori-
zonte econdmico, convirtiéndose en un verdadero trauma que oca
siond no pocos problemas juridicos,! la cuestion se agravo seria-
mente con los dos altos picos de hiperinflacion que se registraron en
los afios ochenta durante la presidencia de Radl Alfonsin. El fracaso
de la politica econémica del afonsinismo se debi6 en parte a inten-
to primario de una economia social de mercado basado en € apoyo
de las democracias sociaes europess. Lafaltade apoyosredesy las
reacciones internas del sector financiero, concretadas en distintas
corridas bancarias terminaron en una crisis econdmica de dimensio-
nes que facilitaria la implementacion de las reformas posteriores
como politica de salvacion nacional. Es de destacar que la hiperin-
flacion produjo graves dafios sociales d minar 1os ingresos reales y
la capacidad de compra de las clases asdariadas. Seguin lo han de-
terminado importantes estudios e investigaciones, € origen de lain-
flacion argentina debe buscarse en los costos generados por € so-
bredimensionamiento del gasto pablico.2

1 Enunafdlo plenario de la Camara Civil de la Capital federa se resolvié autorizar la actuali-
zacion o “‘indexacion’ de deudas en los casos en que hubiere una intimacion o puesta en “mord’
previa. Por tal camino pretoriano de interpretacion judicia se soday6 la viegncia de un articulo del
Cadigo Civil de la Republica Argentina que no permitia actudizar las deudas de dinero, liberandose
el deudor de su cumplimiento con e pago de lamisma sumaen su valor nominal.

2 FIEL (Fundacién de Investigaciones Econdmicas Latinoamericana), El gasto pablico en la
Argentina 1960-1980.
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4) Una vez recuperada la democracia, megjorada la imagen argentina
ante la opinion publica mundia con € juicio histérico a las juntas
militares y afirmada la vigencia de las instituciones, € triunfo del
menemismo se justifica con e fracaso del plan austral segiin lo ex-
plicado en € punto anterior, en parte originado por las resistencias
dentro del mismo sistema socio-politico. La llegada de Menem y la
vuelta del peronismo a poder se explica por las expectativas de la
poblacion en la recuperacion econdmica, una vez cumplida la pri-
mera fase de latransicion politica. Esta situacion condicioné a pre-
sidente Menem y a su equipo a concentrar su accion de gobierno en
la economia provocando una politica de shocky de profundas trans
formaciones con un ato costo social, justificado en gran partepor la
inmediatez de lacrisisy |os déficits estructurales yaapuntados.
Alfonsin habia debido soportar una fuerte resistencia por parte del
poderoso sindicalismo de extraccion mayoritariamente peronista y
de los sectores financieros; también tuvo como gran oponente ideo-
I6gico los prejuicios nacionalistas frente a su temprana propuesta
privatizadora de algunos sectores especificos como € de aeroliness.
Frente a esta verdadera tel arafia de intereses opuestos pero reunidos
en lareaccion, Menem aparecio como e candidato para enfrentar la
crisis y producir las transformaciones profundas dentro del mismo
partido peronista, donde debia comenzar por convencer a sector
sindical y a los empresarios contratistas del Estado. Su estrategia
consistié en anudar una fuerte alianza con los sectores del poder
economico justificando en la grave crisis y en los errores pasados
los costos sociaes del modelo.

5) Lanecesidad de reducir € monto de la deuda externa fue otra de las
motivaciones de la politica de privatizaciones aplicada en Argenti-
na, recomendada y alentada por los organismos internacionaes de
crédito y por los representantes de los bancos acreedores. Muchos
de estos bancos fueron protagonistas directos en las adquis ciones de
activos a través del mecanismo de capitalizacion de deuda externa.
Si setiene en cuenta que los fondos de capitalizacion pueden adqui-
rirse a valores sensiblemente mas bajos en |os circuitos financieros
internacionales, se comprende & negocio que significa pagar en va
lores muy por debajo del valor nominal. La utilizacién generalizada
de este mecanismo en la compra de activos hizo que en la practica
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no fueran muchos los ingresos de capital por € lado de las privatiza:
ciones.3

En los hechos es cierto que, a pesar de todas la privatizaciones redli-
zadas y de todas las empresas vendidas, € volimen de la deuda ex-
terna ha seguido incrementandose. La venta de activos estatales, asi
como € otorgamiento de concesiones de muchos servicios pablicos,
ha sido acompariada con una cantidad de medidas adicionales, todas
ellas tendientes a reducir € peso de la deuda publica estatal 4 Entre
tales medidas se encuentra la posterior gjecucion del programa de
convertibilidad que ha establecido una paridad del peso argentino
con €l délar estadounidense mediante un anclaje legal que obliga al

mantenimiento de una importante masa de reservas monetarias en
ddlares y, en consecuencia, a la aplicacion de una severa politica
fiscal para poder mantener la equivalencia. La aplicacion de tales
medidas donde € Estado contintia siendo € interlocutor protagdni-

co en las negociaciones internacionales como garante de la deuda
externay laausenciade politicas sociales efectivas, nos hallevado a
caificar e modelo como “‘gjuste”’, desechando la pretension de ubi-

carlo en € parametro neoliberal .5

[l. ¢SON CONSTITUCIONALES LASPRIVATIZACIONES?

Aun cuando la respuesta es prima facie afirmativa, corresponde sepa-
rar la cuestion en dos planos distintos. El primero de ellos es €l de la ac-
cién politica de privatizar 0 no empresas publicas en tanto que e segundo
es d de los instrumentos juridicos particulares en cada privatizacion rea
lizada.

3 Lautilizacion de este mecanismo de compra hizo que € diario portefio Ambito Financiero
popularizara desde sus péginas la expresion *‘joyas de la abueld’, parareferirse alaventa de empre-
sas por parte del Estado nacional.

4 Es de sefidar que € origen de gran parte de la deuda externa tuvo su origen en préstamos
otorgados a empresas privadas. Fue durante lagestion del genera Viola, durante € proceso militar en
que se produjo una conversion de los seguros de cambio, através de lo cua e peso y la responsabili-
dad de la deuda fue técnicamente asumida por & Estado naciona, produciéndose en términos reduci-
dosla‘‘naciondizacion” deladeuda privada. El doctor Domingo Cavallo presidia entonces € Banco
Central delaRepublica Argentina

5 En su consideracion universalmente aceptada, € neoliberalismo recoge igualmente los aportes
del Estado liberal burgués como asi también los del Estado socia de derecho.
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Una primera'y necesaria advertencia es que en nuestro sistema los ac-
tos de los poderes publicos gozan de presuncion de legitimidad en tanto
la inconstitucionaidad de la norma en que se funden, ya se trate de una
ley del Congreso o de un decreto del Poder Ejecutivo no sean impugna-
dos para el caso particular a resultar contradictorios con los principios de
la Constitucion nacional.

Las caracteristricas del control difuso de constitucionalidad requieren
de laexistencia de un caso o controversia que haya agotado las instancias
procesales pertinentes y su efecto no seré general sino especifico a caso
concreto, sin perjuicio de su gemplaridad, tanto més s € fallo correspon-
de al dltimo intérprete congtitucional, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion.

Aun con estas salvedades puede afirmarse que la accion de privatizar,
entendida como la transferencia por medios legales de la propiedad de
empresas prestadoras de servicios publicos desde la esfera estatal o erario
a propietarios individuales no sdlo no se contradice con la norma consti-
tucional, sino que, por € contrario, va en su mismo y recto sentido. La
congtitucién argentina sancionada en 1853 responde en su ideologia a
modelo demolibera clasico, propio de las constituciones occidentales de
mediados del siglo XIX. En su conformacién anidan principios organize:
tivos que derivan del ideario de larevolucion francesa en materia de dere-
chos y libertades, donde destaca € pleno respeto por la propiedad priva
da, en tanto derivan del modelo congtitucional estadounidense e modelo
presidencialista, €l principio de representacion politicay la forma de Es
tado federal.

El modelo congtituciona argentino, en su version originaria, también
denominada *‘ Constitucion histérica’™” recibi6 la influencia del pensa
miento de Juan Bautista Alberdi, su principal inspirador, a través de su
folleto titulado ““‘Bases y puntos de partida para la organizacion de las
Provincias Unidas del Rio delaPlata’” y de su proyecto de Constitucion.
Alberdi conocialos principios clasicos de laeconomiay era conocedor de
los principales autores. En un libro escrito después de sancionada la cons
titucion, Sstema economico rentistico de la Confederacion argentina se-
gun su Constitucion de 1853, rediza la primer tarea interpretativa de la
Congtitucion y ya en la valiosa introduccion sefida que la Congtitucidn
argentina pertenece ala llamada escuela industrial de Adam Smith, reco-
mendando como principio rector de las actividades econémicas € del
laissez faire, laissez pasaire
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Sin perjuicio de la enérgica afirmacion del derecho de propiedad y de
la libertad econdmica resultante de esa ideologia y de las disposiciones
gue aseguran lalibre circulacion interior de bienes y mercaderias en todo
el territorio y através de los rios interiores, conformando un sélo y Gnico
mercado (articulos 9, 10, 11, 14, 17, 75 inciso 13, etcétera), no debe sos
layarse e hecho de que e modelo econémico de la Constitucion histérica
introdujera ademés medidas tendientes a promover la accion del Estado
en favor de determinado objetivos de politica econémica, que a la sazén
representaban € fomento de lainmigracién principamente europea atra
vés de una politica poblacional que partia del propio texto congtitucional
(articulos 20, 25), la promocion del bienestar general através del fomento
a la radicacion de capitales, la realizacion de obras de infraestructura
como puertos, ferrocarriles y canaes navegables, la promocion de lain-
dustria, laagriculturay € comercio con planes especiaes a ese efecto, asi
como e fomento del progreso y lailustracion como objetivos generales.

Ese papel promotor asignado a Estado por la Constitucion se encuen-
tra resumido en la clausula del progreso, contenida en € articulo 75 inci-
so 18 de la Congtitucion (67 inciso 16 antes de la reforma de 1994) que
autoriza la concesion tempora de monopolios, recompensas de estimulo
y otros privilegios. La redaccién originaria de dicha cldusula corresponde
al proyecto de Juan Bautista Alberdi, quien no obstante participar de una
ideologia libera en lo econémico, compartia con otros hombres politicos
de su generacion la idea de que correspondia a Estado promover € bie-
nestar general y la educacion publica

Los términos de esa clausula congtitucional justificaron € impulso de
una politica de concesiones afines del siglo XIX y principios del XX que
permitieron la realizacion de distintas obras de infraestructura, la cons
truccion de ferrocarriles, elevadores de granos, etcétera. Un gemplo de
esa politicafué la Ley Mitre de concesién de los ferrocarriles a empresas
britanicas. De modo que podemos reiterar que los términos de la Consti-
tucion histérica guardan coherencia y congruencia con una politica de
privatizaciones.

Creemos que tampoco merecen objecion las privatizaciones desde la
perspectiva del Estado socia de derecho y su version juridica del consti-
tucionalismo social. Esa version del constitucionalismo propia de los
tiempos del Estado socia de derecho ingresd en la Constitucion nacional
en e articulo 14 bis incorporado en la reforma constituciona de 1957,
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recogiendo en gran parte los aportes ya incluidos en la constitucién pero-
nista de 1949 que resulté viciada por ilegitimidad de origen.®

Es cierto que € Estado socia de derecho y su version juridica —d
constitucionalismo social— a tiempo que enarbolaron las banderas de la
funcién socia de propiedad y de la lucha por los derechos del trabgjo y
de la seguridad social, promovieron la expansion del Estado intervencio-
nistay que tales tendencias no solo se vieron alentadas por € predominio
de ideas keynesianas en lo econdmico, sino también por una cierta ideo-
logia que en & caso de Argentina implico € traspaso de numerosas em-
presas desde la érbita del sector privado de la economia hacia € sector
estatal.

Las nacionalizaciones se vieron justificadas por razones ideoldgicas,
de una parte, aunque también en otros casos por razones de orden econo-
mico que tuvieron relacion con e vencimiento de concesiones anteriores
y € desinterés por parte del capital privado de asumir €l control bgo las
nuevas circunstancias imperantes.” Eran |os tiempos de la teoria de la de-
pendencia, cuando se propugnaba € control estatal de |os sectores econé-
micos estratégicos, complementada un poco mas tarde con la propuesta
de sustitucion de importacioness

6 LaConstitucion de 1949 posihilito laregleccion del entonces presidente Juan Domingo Perdn
rigiendo hastael derrocamiento del mismo por parte de la Revolucién Libertadoradel 16 de septiem-
bre de 1955. El gobierno resultante de la Revolucion Libertadora derogdé mediante “‘proclama’ la
congtitucion de 1949, restableciendo la vigencia de la Constitucion histérica de 1853-1860. La referi-
da constitucion estabainspirada en lajusticia socia pero aparecié como el producto de laimposicion
de un sector de la sociedad por sobre el otro, ya que no acanzé la mayoria de dos tercios en ambas
Céamaras del Congreso, conforme lo prescribe € articulo 30 de la Constitucion nacional paraproceder
alareforma de la constitucion. Después de muchos afios de polémicas, la situacion ha quedado defi-
nitivamente zanjada con la reforma congtituciona de 1994, toda vez que en su juramento, los consti-
tuyentes afirmaron la vigencia de la Constitucion histérica de 1853 con las reformas de 1860, 1875,
1898 , 1957 y 1994, excluyendo la Constitucion de 1949 e incluyendo la validez de la reforma de
1957. El hecho tiene especid significacion, pues que la reforma de 1994 fue impulsada por € pero-
nismo, esta vez para obtener laregleccion del presidente Carlos S. Menem.

7 Véase Scalabrini Ortiz, Rall, Historia de los ferrocarriles argentinos, Buenos Aires, Plus Ul-
tra, donde € autor, desde una perspectiva naciondista justifica la nacionalizacion de los ferrocarriles
atento a estado de desinversion en que se encontraban los mismos desde anos atras 'y € desinterés
por & negocio de parte de las firmas concesionarias britanicas.

8 Lasustitucion de importaciones partia del concepto del *‘deterioro de los términos del inter-
cambio”, conforme alo cua las materias primas iban perdiendo valor a tiempo que lo aumentaban
los productos con incorporacion de tecnolgia provenientes de los paises desarrollados. Se destacaron
en esa advertencia los trabajos de la CEPAL durante los anos cincuenta y sesenta donde se destacara
la gestion del economista argentino Ratll Prebisch y también merece especial mencion a respecto la
obra del ex ministro de Economia y premier Francés Raymond Barre, con su obra sobre e orden
econdmico internacional.

DR © 2003. Universidad Nacional Autonoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/iqViiU5

ANALISIS CONSTITUCIONAL DE LASPRIVATIZACIONES 145

El proteccionismo fue la nota caracterizante en un periodo que alcanzo
su mayor apogeo durante € peronismo primero, y posteriormente con €
desarrollismo y los gobiernos militares de corte nacionalista; en ese con-
texto ideoldgico tuvo lugar una puja interna dentro de la Unién Civica
Radical que ocasiond su division, y cuyo saldo fue la nacionalizacién del
petroleo durante el gobierno de Arturo Illia, anteriormente concesiona
da su explotacion durante la presidencia de Arturo Frondizi, ambos radi-
cales.

La politica en genera favorable a la naciondizacidn de empresas pu-
blicas fue en general acompariada de otras disposiciones similares en
cuanto aideologiay contenido como € llamado *‘ compre nacionad’” que
indicaba que en toda compra por licitacion estatal debia darse preferencia
a los productos de similares caracteristicas producidos en € pais. En €
mismo sentido se ubicaron las diferentes restricciones que se establecie-
ron sobre las inversiones extranjeras.

Pero es un deber de honestidad sefidlar que si bien durante la época del
Estado interventor y del Estado burocratico-autoritario que de manera es
quematica ubicamos desde la década de los treinta hasta fines de los
ochenta predominé un modelo econdmico proteccionista con caracteristi-
cas de economia planificada donde rigieron controles de precios y de
cambios y restricciones arancelarias, la aplicacion de tales politicas eco-
nomicas no ateré d modelo econdmico de la Congtitucidn nacional, ni
tampoco fue necesario reformar la Constitucion para hacer posible la
aplicacion de tales programas econdmicos.

La Constitucion vigente continud siendo la historica de 1853, con la
reforma de 1957, donde se incluyeron principios relativos a congtitucio-
nalismo socia. Esto hizo que coexigtieran en € texto dos vertientes ideo-
l6gicas. @) & modelo demoliberal originario y b) e congtitucionalismo
social incorporado en 19579 Ante esto resulta conveniente redlizar algu-
nas salvedades.

La primera es recordar que esa peculiaridad del orden congtituciona
argentino en cuanto a sostener un modelo politico y econdmico de tipo
intervencionista bgjo la vigencia de una constitucion con ideol ogia predo-
minantemente liberal se explica en gran parte por los largos periodos de

9 El doctor Néstor Pedro Sagliés considera que existe un tercer tramo ideol égico en la Constitu-
ciony es e que corresponde a pensamiento cristiano, que se corresponde con la religion mayoritaria
en nuestro pais.
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interrupciones congtitucionaes originadas en golpes de estado y gobier-
nos de facto, frente a los cuales la constitucion historica represento € va-
lor simbdlico de volver a instaurar la plena vigencia de las ingtituciones
democréticaso

La segunda es sefidar que la incorporacion del constitucionalismo so-
cial no significod una ruptura con & modelo libera anterior sino que, por
el contrario supuso una adaptacion del modelo constitucional a los tiem-
pos. En esos términos ha explicado Herman Heller € transito historico
desde @ Estado liberal burgués de derecho a Estado socia de derecho.t

Eso explica que més ala de algunas sentencias muy moderadas en
donde la Corte Suprema justificara la funcion social de la propiedad,
como larecaida en la causa Torra vs. Blas Montecchi2 y de algunas ten-
dencias jurisprudenciales intervencionistas desde € punto de vista econo-
mico, como las vidumbradas a partir del célebre fallo Swift-Deltec sobre
la conformacion de las sociedades anénimas, 10s principios congtituciona-
les se mantuvieron vigentes.

El apartamiento de las poaliticas implementadas y de la legidacion de
los principios de la congtitucidn, fue en genera justificado por los jueces
y, particularmente, por lapropia Corte Supremade Justiciade laNacion a
través de una frondosa elaboracion de la doctrina de la emergenciaen 1o
econodmico y socia que partio de una extension del concepto clasico del
poder de policia conforme a desarrollo jurisprudencia dado por la Su-
prema Corte de los Estados Unidos13

10 José Luis de Imaz en su libro Los que mandan, Buenos Aires, El Coloquio, ha destacado
cdmo una caracteristica de los golpes militares en América Latina la de justificarse bajo la promesa
de volver a establecer el mismo sistema palitico que estaban derrocando, de donde resulta una tauto-
logia perversa en su propio origen.

11 Vanoss, Jorge Reinadldo A., El Estado de derecho en € constitucionalismo social, Buenos
Aires, EUDEBA, explica que esa actualizacion que en términos juridicos se traduce de laexplicacion
de Heller, en cuanto a trénsito desde el constitucionalismo liberal-burgués a constitucionalismo so-
cid supone la continuidad del Estado de derecho en la medida en que se cumplan agunas pautas: a)
debe exidtir un sugtento raciond de continuidad del Estado congtituciond, b) debe cumplirse la regla de
0ro en cuanto a que a todo acrecentamiento del poder politico y de sus funciones debe corresponder,
de manera correlativa, € fortalecimiento de los controles y e acrecentamiento delas garantias.

12 Un andlisis de ese falo puede encontrarse en € libro de Johnatan Miller, en coautoria con
Maria Angélica Gelli y Susana Graciela Cayuso, Constitucion y derechos humanos Buenos Aires,
ASTREA, t. 2, p. 1344.

13 Lajurisprudencia en materia de emergencias a partir del caso Ercolano vs. Lanteri de Rens
haw de 1922 conté con célebres disidencias como las del doctor Antonio Bermejo y la del dbctor
Luis MariaBoffi Boggero, que constituyeron una verdadera linea doctrinaria opuestaa las tendencias
intervencionistas y favorables ala plena vigencia de los derechos constitucionales en su version cléasi-
caliberd.
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La doctrina de la emergencia comenzo aplicandose a algunas mate-
rias especificas como las locaciones urbanas, 10os mutuos hipotecarios,
los precios maximos y los nimeros vivos en las salas de espectaculos
paraluego extenderse a un conjunto de actividades de la economia en ge-
neral a punto tal que la extension desmedida de los remedios frente a
la anormalidad Ilegd a confundir la propia idea de normalidad constitu-
cional .4

En definitiva, puede afirmarse que, no obstante existir durante el perio-
do mencionado del Estado intervencionista una tendencia proteccionistay
una jurisprudencia de interpretacion constituciona justificadora de tales
principios en materia de justicia socia, no se registran modificaciones
sustanciales sobre la vigencia de |os principios constitucionales antes se-
fialados y que son permisivos de la privatizacion de activos estatales.

Las tendencias de la ideologia politica predominante y de la instru-
mentacion de la economia no eran proclives atales précticas y por tal mo-
tivo no se redlizaban. Las précticas de nacionalizar empresas no requirie-
ron, por su parte, de modificaciones en e texto constitucional.

Esta caracteristica de la préctica constitucional argentina frente a la
norma ha llevado a muchos autores a sostener que e modelo econémico
de la Condtitucion naciond es de tal amplitud que permitiria e desarrollo de
cualquier plan econdmico que fuese respetuoso de los derechos funda-
mentales y de los principios del orden politico consagrados en € texto
fundamental .15

La constitucionaidad de las privatizaciones, se ha visto avalada con la
reforma de 1994 que las contempla implicitamente en € nuevo articulo
42, referido a los derechos de los usuarios y consumidores, donde se in-
cluyen como los derechos cuya proteccion debe proveer € Estado los si -
guientes. ‘A la defensa de la competencia contra toda forma de distor-
si6n de los mercados, a control de los monopolios naturales y legales, a

14 No nos extendemos aqui sobre € temade la doctrina de la emergencia, por ser materiade otro

capitulo.

15 Entrelos autores que sostuvieron esaidea se encuentra Carlos S. Nino, con quien tuve laocasion
y € privilegio de polemizar cuando siendo asesor del Consgjo parala Consolidacion de la Democra-
cia me desempefiara a cargo de la comision sobre temas econdmicos que debia preparar ¢ *‘tercer
dictamen’ que no Ilegd a publicarse. El doctor Nino, que era € Coordinador Genera del referido
Consgjo no era partidario de abrir € debate sobre los temas econémicos por entender que la parte
dogmética (que no debia reformarse) teniala suficiente amplitud. Mi disidencia se besaba en la canti-
dad de normas de contenido econémico que estaban incumplidas por la aplicacion de prédicas surgi-
das delapropiaemergencia.
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delacalidad y €eficiencia de los servicios publicos, y ala congtitucion de
asociaciones de consumidores'y usuarios’.

Y agrega: ‘‘La legidacion establecera procedimientos eficaces para la
prevencion y solucion de conflictos, y los marcos regulatorios de |os ser-
vicios publicos de competencia nacional, previendo la necesaria partici-
pacion de las asociaciones de consumidores y usuariosy de las provincias
interesadas, en los organismos de control’’.

La terminologia de la normaincorporada por € constituyente de 1994
se inserta claramente en la nueva etapa del modelo econémico y politico
iniciado a partir de los noventa 'y con un proceso privatizador ya en mar-
cha. De dli resulta que aparezca una especia consideracion a modelo de
competencia con control de monopolios naturales. Esta idea del nuevo
Estado se corresponde con € pretendido modelo neolibera que atiende a
las preferencias de usuarios y consumidores en |la perspectiva de la elabo-
racion de la politica econdmicalé

El modelo de competencia presupone, asimismo, e concepto de regu-
lacion, no ya desde una perspectiva intervencionista sino, entendiendo
ésta como & mecanismo asegurador de la competencia como reglade jue-
go. Entendemos que la importancia de estas definiciones equivale a un
model 0 econdmico concreto en la congtitucion argentina, que es el mode-
lo de competencia con regulacion.

La norma contiene precisiones en cuanto a control de los servicios pu-
blicos (privatizados) y ala participacion de las asociaciones de consumi-
dores y usuarios en los mismos. Estos Ultimos aspectos aln no se encuen-
tran establecidos, como tampoco se ha respetado la instrumentacion de
los marcos regulatorios por ley, toda vez que muchos procesos privatiza:
dores fueron llevados adelante por decretos originados en delegaciones
legidativas, por decretos de necesidad y urgencia o Ssmplemente por de-
cretos. De dli resulta que en € desarrollo de este tema hayamos decidido
distinguir la constitucionalidad de las privatizaciones en si mismas, como
objetivo genera de la politica econémica de la instrumentacion particular
de la privatizacion correspondiente a cada empresa o sector de la econo-
mia, tema a que nos referiremos por separado, para diferenciar los fines
delosmedios.

16 Vésae Frey, Bruno S, Para una politica econdmica democrética, Madrid, Alianza.
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I1l. LA FUNCION DEL ESTADO EN LA DEFENSA
DE LA COMPETENCIA

El sistema congtitucional privilegid las libertades civiles, como preten-
dia Alberdi: ‘“‘Deseo ilimitadas y abundantisimas para nuestros pueblos
las libertades civiles a cuyo nimero pertenecen las libertades econdmicas,
de adquirir, engjenar, trabajar, comerciar, transitar y gjercer toda industria
licita. Estas libertades, comunes a ciudadanos y extranjeros (articulos 14
y 20) son las [lamadas a poblar, enriquecer y civilizar estos paises’.

El modelo constitucional originario tampoco acepto a Estado produc-
tor o intervencionista. Alberdi decia en e Sstema econdmico rentistico:
““El gobierno no ha sido creado para hacer ganancias, sSino para hacer jus
ticia; no ha sido creado para hacerse rico sino para ser € guardian y centi-
nela de los derechos del hombre, & primero de los cuales es € derecho a
trabgjo, 0 bien sealalibertad de industria’.

El orden normativo de la constitucion otorgo a los particulares lares
ponsabilidad de producir la riqueza naciona através de las libertades co-
merciales ya citadas; reservando para € Estado las funciones de educa
cion, seguridad y justicia. También previé como el gobierno federal
sufragaria los gastos de la nacién, estableciendo en d articulo 4o. la ma-
nera en que se conformael tesoro nacional.

Después de muchos anos de intervencionismo que comenzaron con la
crisis mundial de 1929, en 1989 comienza la reforma del Estado, con
la sancion de la Ley 23.696 y una serie de decretos presidenciales utili-
zéndose la via de la delegacion legidativa. Se establecié un sistema de
privatizaciones progresivo que llevo a la reduccion y racionalizacion
de las empresas estatales, asi como también de un sistema desregulatorio
tendiente a eliminar trabas para posibilitar €l desarrollo y despliegue dela
economia. Se desregularon las actividades profesionales, € régimen de
transporte nacional, la actividad portuariay la actividad de correos, entre
otras.

Se privatizaron la gran mayoria de las empresas estatales, se trato de
sincerar e sistema impositivo y se logré una mayor recaudacion a través
de campafias publicitarias y presion fiscal. EI modo de gecutarse estare-
formamerece las consideraciones por separado a que ya referimos.

Mientras la prestacion de los servicios publicos estuvo a cargo de em-
presas publicas, le bastaba al Estado con tomar |as decisiones correspon-
dientes ya sea en materia de inversion, fijacion de tarifas, etcétera. El Es
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tado actuaba como titular o propietario. El sistema produjo una descon-
fianza generdizada hacia @ sector publico que llevé finamente a unare
vision de la gestion de los servicios, buscandose equilibrar las relaciones
entre Estado y sociedad.

Lacrisis del Estado benefactor fue anunciada con suficiente anticipa
cion en la doctrina 'y € derecho comparado; juristas como Forsthoff y
Pound, en Alemaniay € mundo anglosgjon respectivamente, ya habian
advertido sobre € peligro para la libertad individual que suponia € en-
sanchamiento del poder. También Garcia Pelayo, en lengua espafiola y
desde otra perspectiva, fue preanunciando los problemas derivados de la
insuficiencia del Estado para atender todas las demandas a las que se en-
contraba comprometido.t”

También Daniel Bell advierte que las relaciones actuales entre Estado
y sociedad demandan mayor control pablico, mayor regulacion y un Esta-
do de prestaciones através del cual se desea obtener unaredistribucion de
los resultados del proceso econdmico.18 La experiencia de muchos paises
ha demostrado que la privatizacién de los servicios publicos, en cuanto a
su gestion, ha sido una tendencia genera en estos Ultimos afios en mu-
chos paises, y ha demostrado, en su mayor parte, las ventgjas que ofrece
la gestion privada de los mismos. Se ha producido un redescubrimiento
delaconcesiony del contrato como técnicas de gestion.

Destaca Arino Ortiz que en € sistema clasico de regulacién casi todo
guedaba encomendado a la decision del regulador: la planificacion, lain-
version por redlizar, la financiacion, € régimen contable, los precios de
todo tipo, la optimizacion y direccion de laexplotacion y, en fin, hastalas
mas peguefias decisiones empresariales quedaban determinadas, condi-
cionadas o, simplemente ordenadas por la autoridad. Por €l contrario, en
un sistema abierto y descentralizado, como es € inglés después de las Ul-
timas reformas, o0 € aemén o e norteamericano (aunque existan profun-
das diferencias entre ellos), la regulacion cobra otro sentido: no tiene
como objeto central € ““control’” del sistemay sus operadores, Sino que,
por € contrario, trata de promover la competencia alli donde esto sea po-
sible, y se limita a proteger los intereses de los usuarios (seguridad, cali-

17 Garcia Pelayo, Manud, Lastransformaciones del Estado contemporaneo, Madrid, Alianza.
18 Beéll, Daniel, El advenimiento de la sociedad post-industrial. Un intento de prognosis social,
traduccion de Rall Garciay Eugenio Gallego, Madrid, Alianza Universidad.
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dad y precio a servicio) ali donde éste mantenga las caracteristicas de un
monopolio natural .2®

La regulacién es siempre, por definicion, un sustitutivo del mercado.
Por lo mismo, sus caracteristicas deben estar orientadas a obtener los mis
mos efectos benéficos y estimulantes que aquél produce: definir pautas de
comportamiento, transmitir sefiales y mensgjes que faciliten la orienta-
cion de la politica sectorial de que se trate, exigir estdndares de calidad y
seguridad; en todo lo demas, debe abrir caucesy vias alalibertad empre
sarial y crear incentivos (como hace € mercado) para una gestion cada
diamas eficiente delas empresas.

El objetivo de la regulacion no es tanto controlar las empresas cuanto
proteger a la sociedad en la gecucion de las actividades que resultan
esenciales para su viday bienestar. Por tanto, los aspectos fundamentales
alos que se tiene que orientar son dos. garantizar € suministro del servi-
cio, presente y futuro, y establecer los niveles adecuados en la relacién
calidad-precio, segun € grado de desarrollo y las prioridades que cada
sociedad quiera establecer. En la medida en que, para obtener estos fines,
Sea necesario e imprescindible intervenir en la actividad y en las decisio-
nes empresariales, estara justificadalaregulacion.20

Con tono contundente, Daniel Montamat describe € modelo en que
debe desenvolverse @ nuevo papd dd Estado como una asociacion entre
la economia de mercado y |o que denomina *‘ €l sefiorio del consumidor’”,
cuya fundamentacion podria encontrarse en gran parte en el texto del
articulo 42 de la Constitucién nacional, antes citado. El sefiorio del con-
sumidor —afirma— exige normas que prevengan practicas que puedan
lesionarlo, y organismos eficaces en la sancion y la reparacion de los da-
fios causados. La soberania del consumidor tiene que ser garantizada por
el Estado, aunque sea complementaria y valiosa la autodefensa que pue-
dan organizar los consumidores.2t Montamat propone para asegurar €l
protagonismo del consumidor en un modelo de economia de mercado:
1) recrear € Estado, 2) replantear e marco normativo que rige la activi-
dad econdmica en un contexto de mercado y 3) asegurar eficaciay con-

19 Arino Ortiz, Gaspar, Economia y Estado, Madrid, Marcia Pons.

20 |bidem.

21 Montamat, Daniel Gustavo, ‘‘Privatizacion, regulacion y control’’, ponencia expuesta en d
Primer Congreso sobre Regulacion de Servicios Publicos Privatizados organizado por el Ingtituto de

Investigaciones del Nuevo Estado de la Universidad de Belgrano, Buenos Aires, 5 de septiembre
de1995.
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fiabilidad en la accion administrativay judicia tendiente a dotar de fuer-
za coercitiva la nueva normativa regulatoria. El sefiorio del consumidor
depende, en definitiva, de un **habitat econdmico competitivo™. Laregu-
lacion de los monopolios naturales debe ser estrictay los entes a cargo de
aplicar los marcos regulatorios deben ser insospechados en su legitimidad
de origen, en su profesionalidad y en latransparencia de sus actos?2

IV. LA GRAN PARADOJA: EL PROBLEMA
DE LOSMEDIOSY LOSFINES

Una vez determinada la cuestion referida a la constituciondidad de la
politica de privatizaciones donde la claridad de los principios de la Cons
titucion argentina es manifiesta en su favor, no existiendo discriminacio-
nes o privilegios especificos en favor de las empresas de capita naciona
como ocurre, por gemplo, con e caso de la constitucidn de la Republica
Federativa del BrasilZ, corresponde pasar a andlisis de los instrumentos
juridicos através de los cudles las privatizaciones fueron y son llevadas
acabo.

Las privatizaciones en Argentina se realizaron forzando a limite las
posibilidades previstas por € ordenamiento juridico. La legitimidad de
muchas de tales medidas fue controvertiday, si bien su gran mayoria ha
sido convalidada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, que en
nuestro sistema se constituye en e Ultimo intérprete de la Constitucion,
su convalidacion ha presentado caracteristicas de sospechosa parciaidad
politica, que sumadas al notorio apartamiento de las formas legales echan
sombras de duda sobre lavalidez de lo actuado.

El debate sobre la seguridad juridica ha tenido especia protagonismo
en Argentina, en gran parte por la aplicacion de instrumentos de politica
econdmica, que S bien han tenido por objeto acanzar metas de estabili-
dad y orden en la economia, reduciendo € desmesurado aparato estatal y

22 Montamat, Daniel Gustavo, op. cit., afirmé en la ocasién ya mencionada que un hipotético y
no querido fracaso de este model o de Estado regulador determinaria estructuras econémicas més con-
centradas, nuevas vertientes a la cultura rentistica de nuestro empresariado y un nuevo estereotipo de
capitalismo ala argentina; ya no € cortesano del modelo intervencionista, sino € de méafias que ca-
racterizan otros sistemas econémicos.

23 Este punto de la Constitucion brasilena, que en gran parte se complementa con la afirmacion
del principio de soberania enunciado en los articulos 10. y 40., ha causado prevencionesy dudas en la
doctrina en cuanto a avance de la plena integracion juridica en  MERCOSUR vy en otros casos
particulares como €l Estatuto de Empresas Binacionades Argentino-Brasilenas.
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modernizando la prestacion de servicios publicos, su obtencion se redizo
siguiendo procedimientos cuya bondad y transparencia ha sido reiterada-
mente objetada.

Resulta comprensible que la magnitud de los cambios redlizados en €
sector publico provocara conmociones, pero més alé de las consecuen-
cias econdmicas de |a transformacion emprendida, las graves consecuencias
socia es de una desocupacion originada en una cantidad de factores exter-
nos como la globalizacién del comercio y la economia a nivel mundial,
no degja de ser un hecho notorio e reiterado apego ala utilizacion deins
trumentos juridicos de dudosa legitimidad, como los decretos de necesi -
dad y urgenciay ladelegacion legidativa.

La utilizacion desmedida de esos instrumentos ha superado todos los
limites de la razonabilidad, llegando a congtituir verdaderos abusos den-
tro del sistema. En un trabgjo realizado por Mateo Goretti y Delia Ferrei-
ra Rubio se destaca que hasta e gobierno de Radl Alfonsin se habian dic-
tado sdlo quince decretos de este tipo en toda la historia argentina. Los
decretos de necesidad y urgencia dictados durante ese periodo encontra
ron su fundamento en situaciones de dos tipos: politicas (para controlar o
contener situaciones graves y casos de conmocion interna) y econdmicas
(para paiar situaciones econdmicas o financieras de gravedad, sobre todo
durante las crisisde findes de siglo XIX y delos afios treinta).

El gobierno de Alfonsin (diciembre 1983-julio 1989) emiti6 diez de-
cretos de necesidad y urgencia. En todos se adujeron razones vinculadas
con la emergencia econdmica, crisis financieray reforma del Estado. En-
tre los decretos de necesidad y urgencia dictados en este periodo pueden
mencionarse, € decreto 1096/85, conocido como Plan Austral, que dispu-
so lareformay € cambio del signo monetario; € decreto 2192/86, por €
cud se derogaron las normas de enganches salariales en € seno de la ad-
ministracion publica naciond; € decreto 2196/82, que declard € estado
de emergencia del sistema previsiona; € decreto 632/87 que declaré €
estado de emergencia agropecuaria, y € decreto 1411/87 por € que se
suspendio la intervencion del tribunal de cuentas en la gecucion de los
actos administrativos, araiz de una huelga de su personal 24

Entre julio de 1989 y diciembre de 1993, € presidente Carlos S. Me-
nem dictd 308 decretos de necesidad y urgencia. La cifra adquiere impor-

24 FerreiraRubio, Deliay Goretti, Matteo, **Gobernar la emergencia. Uso y abuso de los deare-
tos de necesidad y urgencia (1989-1993)"", Revista Agora, nim. 3, invierno de 1995, Buenos Aires.
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tancia comparada con los no més de treinta'y cinco que dictaron todos los
presidentes constitucionales entre 1853 y 1989. No todos |os decretos han
sido reconocidos como tales por e Poder Ejecutivo; no obstante, en la
actualidad su nimero superaria los seiscientos, seguin calculos realizados
por los autores ya citados. La gama de cuestiones reguladas por |os decre-
tos de necesidad y urgencia es muy amplia, y abarca desde temas imposi -
tivos hasta la transmision de eventos deportivos por television.?

La habilitacion d Poder Ejecutivo para la utilizacion de ese mecanis
mo fue otorgada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion a falar
en la causa Peralta vs. Estado Naciond (Ministerio de Economia) & am-
paro, resuelta en enero de 1990 con motivo de haberse impugnado su
congtitucionaidad para instrumentar e denominado Plan Bonex en € de-
creto 36/90.26 En tal oportunidad € alto tribunal convaido la vigencia de
los reglamentos de necesidad y urgencia en tanto se comunicara la medi-
da inmediatamente a Congreso de la Nacion y este ltimo no los deroga-
ra expresamente dentro del plazo de diez dias.

En genera los autores de derecho administrativo eran proclives a ad-
mitir lalegitimidad de los decretos de necesidad y urgencia en casos limi-
tados a la existencia de un verdadero caso de necesidad y de urgencia que
no admitiera demoras y a la inmediata convocatoria a Congreso para su
tratamiento que, de resultar negativo, tendria efectos ex tunc, vale decir,
como s nunca hubiera existido, esto sin perjuicio de los derechos de los
terceros de buena fe en orden a los principios de Cédigo Civil desde la
reforma de 1968.

La doctrina congtitucionalista era, en cambio, opuesta a la legitimidad
de tales medidas, de ese modo Bidart Campos y Hernandez se atenian a
texto del antes articulo 86 inciso 2 de la Constitucion naciona, que solo
admitia la categoria de los reglamentos de gecucion o decretos reglamen-
tarios en la medida en que no ateraran e espiritu de la ley con excepcio-
nes reglamentarias. Otros autores, entre quienes cabe citar a Vanoss, ad-

25 |bidem. Entre los distintos trabajos que se han referido ala cuestion de los decretos de necesi-
dad y urgencia, merecen destacarse € libro de Algandro Pérez Hualde y e de Garay, Lugones, Cor-
cueray Dugo.

26 En una decision tan polémica como criticada, la mayoria de la Corte convaidé una quiga a
los ahorristas a plazo fijo, justificando tal medida como una ‘‘reprogramacion de pasivos’ amparada
en la necesidad de sanear la economia en medio de un crisisy en € principio de supervivencia del
Estado, como una versién ampliaday extrema de la doctrina de la emergencia
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mitian su carécter de mal necesario aungue a partir de la sancion de una
ley que limitara especificay cuidadosamente en qué casos seria posible.

La solucién del caso Perata se convirtié en doctring, y € nimero de
decretos fue aumentando conforme lo demuestra la investigacion que ya
hemos citado. El contenido de ladecision inviertelalogica de un Congre
so legidador y de un presidente colegidlador. Pero puede resumirse €l
problemaindicando que lgjos de restringirse, la cuestion fue in crescendo
desde la reforma constitucional de 1994, donde e articulo 99 inciso 3
prohibe a presidente gjercer funciones legidativas, excepto en casos de
necesidad y urgencia fundados en la excepciondidad que excluyen lama-
teriapendl, tributaria, del régimen electoral y de los partidos politicos.

El parrafo correspondiente del articulo 99 inciso 3 sefida:

El Poder Ejecutivo no podra en ningln caso, bajo pena de nulidad absoluta
e insanable, emitir disposiciones de carécter legislativo.

Solamente cuando circunstancias excepcionales hicieran imposible se-
guir los tramites ordinarios previstos por esta Constitucion para la sancién
de las leyes, y no se trate de normas que regulen materia penal, tributaria,
electoral o € régimen de los partidos politicos, podra dictar decretos de
necesidad y urgencia, los que seran decididos en acuerdo general de minis-
tros que deberan refrendarlos, conjuntamente con el jefe de gabinete de mi-
nistros.

El jefe de gabinete de ministros personalmente y dentro de los diez dias
someterd |a medida a consideracién de la Comision Bicameral Permanente,
cuya composicion debera respetar la proporcién de las representaciones po-
liticas de cada Cémara. Esta comision elevard su despacho en un plazo de
diez dias a plenario de cada Camara para su expreso tratamiento, € que
de inmediato considerardn las Camaras. Una ley especial, sancionada con
la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada Camara regu-
lard el tramite y los alcances de laintervencion del Congreso.

El articulo ha previsto un procedimiento especia parae caso que con-
siste en que la decision debe ser adoptada en acuerdo de ministros y que
el jefe de gabinete debe someter € tema a una comision bicameral perma-
nente del Congreso, que seguira un procedimiento especialmente reglado.
A pesar de que la comision bicamerd no fue creaday que laley referida
no ha sido sancionada, € Poder Ejecutivo se consideré habilitado para
continuar y aun incrementar esta préctica originada en desvios del texto
congtitucional.
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En el caso Rodriguez, jefe del gabinete de ministros & autorizacion re
suelto con fecha 17 de diciembre de 1997, la Corte Suprema de Justicia
de laNacion llevé las cosas ain més dla a resolver en un falo dividido de
cinco de sus miembros contra |os cuatro restantes, que no correspondia a
los jueces gercer € control difuso de constitucionalidad de los decretos
de necesidad y urgencia, por existir una disposicion congtitucional favo-
rable a su control por parte del Congreso y por tratarse de un caso de con-
flicto entre poderes. Estaba en juego € decreto de privatizacion de los
aeropuertos y la Corte se inclind por priorizar € control politico del Con-
greso, cuya ley no esta instrumentada sobre € control jurisdiccional de
los actos del Poder Ejecutivo.

Es esencial a modelo presidenciaista con divisén de poderes, como
el de nuestra Congtitucién, la delimitaciéon de funciones especificas de
cada poder. Al Congreso corresponde dictar las leyes, en tanto es €l 6rga
no representativo donde se expresa la voluntad general. Es a Ejecutivo a
quien compete hacerlas cumplir y, en su caso, reglamentarlas, en tanto
que a Judicial le toca aplicar las leyes a los casos concretos dirimiendo
los conflictos. Asi como € presidente no puede gercer funciones judicia-
les, tampoco puede arrogarse competencia legidativa. La reforma ha es
tablecido caracter restringido a una herramienta de carécter excepcional
gue queda limitada a algunas materias especificas.

La otra modaidad es la delegacion legidativa, también aceptada limi-
tadamente por los autores del derecho administrativo y a la que la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion Argentina habia fijado limites precisos
en los casos Delfino y Mouvid de ladécada de los sesenta.

Esto no impidio que la delegacion legidativa fuera de uso frecuente en
Argentina, especia mente en algunas materias como la aduanera, donde se
registraban delegaciones por cuestiones técnicas como lafijacién de aran-
celes alas importaciones. En otras materias, como la pend, la delegacion
legidlativase encuentra prohibida

LaLey 23.696 de reforma administrativa abrio el cauce aladelegacion
legidativa en materia de privatizaciones, a sostener en su articulo 10 que
una vez declarada una empresa sujeta a privatizacion por € Congreso, la
instrumentacion de la misma podia estar a cargo de un marco regulatorio
lega 0 acargo del propio Poder Ejecutivo, a través de la delegacion le-
gidativa
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Las delegaciones se hicieron muy frecuentes en esta materia, y su
cuestionamiento formal 1leg6 a la Corte Suprema de Justicia de la Na
cién, que tuvo la oportunidad de pronunciarse en € caso Cocchia Jorge
D. vs. Estado Naciona y otro, del 2 de diciembre de 1993. La Corte
convalidd en ese pronunciamiento la practica de la delegacion legidativa
fundandose en la defensadel programa econdmico del gobierno naciond.

Del voto de uno de los ministros del dto tribunal, en este caso € del
doctor Boggiano, pueden extraerse algunas de las consideraciones que
fundaron la decision. Asi se dijo con respecto a la constitucionaidad del
mecanismo fijado para las privatizaciones (fundado en la delegacion le-
gidativa) que ‘‘la enorme conmocion ingtituciona que supondria la de-
claracién de incongtitucionalidad del mecanismo elegido por e Congreso
(Ley 23.696) parallevar acabo e plan de privatizaciones, solo seriarazo-
nable y justificada s mediara una sustancia afectacion, manifiesta o de-
mostrada de derechos personal es de raigambre constitucional o unaviola
cién indudable del reparto de competencias dispuestas en la carta magna
para organizar las instituciones que integran el gobierno de la nacion...,
exige en d articulo 10 de la Ley 23.696 una dara politica legidativa que
por un lado guia la actuacion del Poder Ejecutivo y, por otro permite a
Poder Judicial € control de aquélla para poder determinar si se mantiene
dentro de los carriles dispuestos por € legisador’.

La critica de la doctrina fue en general muy dura con respecto al abuso
que se realizaba de la del egacion legidativa, esta préctica, sumada alade
los decretos de necesidad y urgenciay alos de veto y promulgacion par-
cia de las leyes fueron cercenando cada vez més las facultades legidlati-
vas del Congreso, tradadando a Ejecutivo funciones legidativas que le
Son impropias por su haturaleza,

La reforma de 1994, posiblemente haciéndose eco de tales criticas y
seguramente con la sana de intencidn de poner un freno a una préctica
gue resultaba a deformacion del equilibrio de poderes, sanciond la prohi-
bicién de la delegacion legislativa en términos muy duros. El nuevo
articulo 76 debe relacionarse con € inciso 3 del articulo 99, referido alos
decretos de necesidad y urgencia toda vez que, a igual que aquél, su
enunciacion parte de una prohibicion estricta para después considerar la
posibilidad de excepciones por razones de emergencia. La emergenciasi -

27 Véase DdlaVia, Alberto Ricardo, Constitucion econdmica e interpretacion reciente, Buenos
Alires, Estudio.
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gue asi configurdndose como una suerte de puerta abierta para apartarse
delarigidez del texto constitucional cuando las conveniencias politicas o
aconsgan.

Diced articulo 76:

Se prohibe la delegacion legislativa en el Poder Ejecutivo, salvo en mate-
rias determinadas de administracion o de emergencia publica, con plazo fi-

jado para su gjercicio y dentro de las bases de la delegacion que el Congre-
so establezca

La caducidad resultante del transcurso del plazo previsto en € parrafo
anterior no importard revision de las relaciones juridicas nacidas al amparo
de las normas dictadas en consecuencia de |a delegacion legislativa

A nuestro juicio aparece un poco extrema la decision del constituyente
de prohibir la delegacion legidativa. Compartimos la idea de frenar los
abusos pero no deben desconocerse sus ventajas técnicas cuando la mis
ma es aplicada debidamente y con criterios de eficiencia en € funciona-
miento del sistema politico. En Estados Unidos existen las agencias gu-
bernamental es que actlian por delegacion en numerosas cuestiones de tipo
técnico.

Es de destacar también que se prohibe la delegacién legidativa en €
Poder Ejecutivo, que en nuestro pais es unipersona y cuya titularidad co-
rresponde al presidente de la nacién. Cabria preguntarse si la excepcion
concedida a la delegacion en materia administrativano se relaciona direc-
tamente con la posibilidad de delegacion en € jefe de gabinete de minis
tros, toda vez que la Constitucién le ha asignado € gercicio de la admi-
nistracion general del pais (articulo 100 inciso 1).

Finamente, € articulo 76 debe relacionarse con la disposicion transi -
toria octava que dispone lo siguiente; *‘La legislacion delegada preexis
tente que no contenga plazo establecido para su gercicio caducara a los
cinco afos de la vigencia de esta disposicion, excepto aguélla que & Con-
greso de la nacion ratifique expresamente por una nueva ley” . El plazo
referido venceria con las sesiones ordinarias de 1999, de donde se prevé
la necesidad de un exhaustivo inventario de la cantidad de disposiciones
normativas vigentes por legislacion delegada a los efectos de determinar
la conveniencia o no de su continuidad en cada caso. El tema se relaciona
directamente con la necesidad de modernizar la legidacion vigente, toda
vez que en nuestro pais, de la totalidad de leyes y decretos sancionados,
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s0lo una parte menor se mantiene en vigencia. Lastécnicas de lainforma-
tizacion pueden contribuir decisivamente a esta cuestion tan determinante
desde e punto de vistade la seguridad juridica.

En definitiva, han sido las cuestiones instrumentales y no tanto las pri-
vatizaciones en si mismas las que han motivado |os principal es cuestiona-
mientos desde @ punto de vida juridico. Ta vez, € gemplo paradigmético
esté dado por e decreto sobre desregulacion de actividades econdmicas
gue contuvo una gran cantidad de disposiciones sustanciamente ilegiti-
mas, como la derogacién de derechos adquiridos por decreto o la modifi-
cacion de cuotas impositivas por este mismo camino.

Sin embargo, méas alla de lailegitimidad de distintos aspectos referi-
dos a contenido, la ciudadania recibié de buen grado € dictado de una
medida que tendia a eliminiar 1os aspectos nocivos de una cantidad de
regul aciones que habian terminado por rotularse como “‘la telarafia argen-
tina’ 28

Dd mismo modo ocurrié con laLey 23.697 de emergencia econdmica
gue restringié una cantidad de privilegios especiales, beneficios deriva
dos de regimenes de promocién y derechos adquiridos de diversa indole
que, desde € punto de vista estrictamente formal, afectaron derechos de
propiedad de empresas y particulares. La orientacion de las medidas y su
carécter temporal hicieron que, sin embargo, se manifestara un alto nivel
de acatamiento, y que no se manifestaran acciones judiciales masivas,
como originariamente pudo preverse?®

Esta tendencia a violentar derechos adquiridos fue frecuente durante
toda la etapa correspondiente a la reforma del Estado. Su comienzo po-
dria ubicarse con € decreto 435/90, que derog6 una cantidad de medidas
fiscales por decreto confrontando con € principio de legadidad en mate-
riafiscal que tiene rango congtitucional.

Todas estas consideraciones parecen llevar a que, efectivamente, la po-
litica de privatizaciones y de reforma del Estado en Argentina se llevo
adelante con un déficit de seguridad juridica resultante, cuando menos,
del forzamiento de una cantidad de instrumentos juridicos, muchos de
ellos de rango congtituciona en beneficio o en prioridad del objetivo bus

28 Ladenominacion corresponde d titulo de un libro de Enrique Garcia Martinez.

29 Digtinto es € caso de las legisaciones de emergencia econémica dictadas en distintas provin-
cias argentinas siguiendo los lineamientos generales de la legidacion federa, pero que tendieron a
prolongarse indefinidamente en el tiempo.
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cado de reordenar la economia. No debe desconocerse que en este con-
texto influyeron consideraciones ideoldgicas economicistas que minimi-
zaron € vaor del derecho como ordenamiento socia, considerando que
se trataba de cuestiones meramente formal es.®

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion tuvo oportunidad de pro-
nunciarse en distintos casos en los que avalo la politica de privatizacio-
nes, en unaclaralineajurisprudencia de acompafiamiento de los criterios
gubernamental es en materia econdémica. Uno de |os casos paradigmaticos
fue d fallo recaido en la causa Dromi, José Roberto s'avocacion en Fon-
tela, Moisés E. vs. Estado Naciona de 1990, donde la Corte por primera
vez intervino por via de per saltum para salvar la cuestionada privatiza:
cion de Aerolineas Argentinas. Mas ala de los serios cuestionamientos
de fondo que se han hecho sobre esa privatizacion en particular3t la Corte
fue en auxilio de una de las primeras que se realizaron para asi legitimar
y salvar latendencia privatizadora en general.

El contenido de la decision en si misma ha merecido las mayores criti-
cas por parte de la doctrina, no sélo por la sorpresiva habilitacion del per
saltum a medida de la causa en tramite, sino porque € fondo del plantea
miento iniciado por e diputado Moisés Fontela ante un juez federa por
via de amparo era que se adopte una de las formas societarias estableci-
das en laLey de Sociedades, toda vez que € tipo socia resulta en nuestra
legidacion un requisito fundamental.

La Corte sostuvo que la ssimple condicion de ciudadano, al interponer
la accion de amparo, no es apta para autorizar la intervencion de los jue-
ces afin de gercer jurisdiccion. Ello porque dicho caracter es de una ge-
neradidad tal que no permite tener como configurado € interés concreto,
inmediato y sustancial que lleve a considerar a la presente causa como €
caso 0 controversia, que son los tnicos en que la dicha funcién puede ser
gercida. De esto resultd que no se control 6 laregularidad del acto privati-
zador y que una facultad tipicamente reglada por la ley se transformo en
una facultad discrecional del Ejecutivo, en virtud de la decision adoptada
por el ato tribunal.

30 Consideraciones de este tipo se observaron especiamente durante la gestion del ex ministro
de Economia Domingo F. Cavallo que en sus actuaciones publicas solia fustigar la actuaciones de
jueces'y abogados que, en general solian producirle una especia incomodidad.

31 VéaseNatale, Alberto, Privatizaciones en privado, Buenos Aires, Planeta.

DR © 2003. Universidad Nacional Autonoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/qViiU5

ANALISIS CONSTITUCIONAL DE LASPRIVATIZACIONES 161

V.REGULACION Y CONTROL

El principal problema que presentan las empresas recientemente priva-
tizadas y que son monopolistas es sus respectivos sectores, es d de la fija
cion de precios y tarifas. Existen otros aspectos que deben ser encarados,
tales como los que se refieren a las condiciones de suministro, calidad y
cantidad de los bienes o prestaciones producidos, pero no es en los pre
cios o tarifas donde se focaliza € problema

Es @ caracter monopdlico de empresas tales como las de electricidad,
teléfonos, gas, agua potable y servicios sanitarios, € que genera un pro-
blema de precios. Al ser los Unicos ofertantes de servicios que son impres
cindibles para la poblacién, son titulares de un fuerte poder econémico
que no puede ser facilmente contrarrestado por la fuerza de la competen-
cia. Ese poder les da capacidad de fijar condiciones de oferta que pueden
conducir ala exaccion de los compradores o usuarios de los bienes o ser-
vicios. Estos ultimos pueden hacer muy poco para eludir esa accion, ya
que no existen sustitutos inmediatos que permitan una salida a esa Situa
cién de sometimiento econdmico.

Las empresas de servicios publicos tienen generalmente carécter de
monopolios naturales. Son de esa natural eza aquéllas que actlian en secto-
res en los que, por las condiciones de la demanday de los costos de pro-
duccion, sélo hay sitio para un ofertante. Es decir que la constelacion de
fuerzas en & mercado, conducira siempre a la concentracion de la oferta
en una sola empresa. Los monopolios naturales suelen ser empresas cu-
yos costos medios son decrecientes en € entorno de sus niveles de pro-
duccién de equilibrio32

Debido a las dificultades que presentan las situaciones monopdlicas
para aceptar controles competitivos, se requieren sistemas sustitutivos
que prevengan la exaccion de los consumidores. Uno de estos sistemas es
el de los organismos reguladores, entes estatales que de agun modo inter-
vienen en €l proceso de determinacion de precios o tarifas de los bienes 0
Servicios provistos por las empresas de servicios publicos. Esta interven-
cion puede ir desde fijar los precios requeridos por las empresas o tam-
bién tomar conocimiento de que los precios se hayan fijado siguiendo de-
terminadas pautas preestabl ecidas en lalegislacion respectiva

32 Carbgjal, Celestino, Elementos para una politica de regulacion de las empresas de servicios
publicos, Universidad de Belgrano, Instituto de Investigaciones del Nuevo Estado, junio de 1993.
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Carbgjal explica que ademés de intervenir en lafijacion de precios, es
tos organismos también gercen actividades regulatorias en 1o que se re
fiere alas condiciones en que se presta @ servicio, calidad de las presta
ciones, procesamiento de los reclamos de los consumidores y temas
afines. Pero es en e tema de los precios donde, de hecho, centran su acti-
vidad més significativa. La actuacion de los entes reguladores, por o me-
nos en teoria, deberia producir 1o que en € resto de los mercados produce
la fuerza de la competencia. Esto es. un nivel de precios de oferta que
haga que las empresas de servicios publicos ganen silo beneficios norma-
les, excluyendo asi cualquier tipo de renta monopdlica o beneficio ex-
traordinario33

L as criticas que han sufrido en los Ultimos afios |os model os tradicio-
nales de regulacion econdmica, especiamente en los Estados Unidos,
como privatizacion y desregulacion, han sido como dos procesos paralelos
que se han desarrollado en estos afios sobre |os sectores que denomina
mos servicios publicos (public utilities) y actividades reglamentadas. El
primero hatenido lugar en Europay Latinoamérica (en Estados Unidos la
empresa publica fue siempre residual). El segundo se ha manifestado por
igual a ambos lados del Atlantico, tras la critica demoledora que e siste-
ma cl&sico de regulacion hizo en los Estados Unidos en los afios sesentay
setenta. >

Arino Ortiz destaca que en € sistema clasico de regulacion, casi todo
guedaba encomendado a la decision del regulador: la planificacion, lain-
version por redizar, la financiacion, e régimen contable, los precios de
todo tipo, la optimizacion y direccion de la explotacion y, en fin, hastalas
més pequefias decisiones empresariales quedaban determinadas, condi-
cionadas, 0 smplemente ‘“‘ordenadas”’ por la autoridad. Por el contrario,
en un sistema abierto y descentralizado, como € inglés después de las
Ultimas reformas, 0 € deman o € norteamericano (aungque existan pro-

33 |bidem.

34 Los estudios llevados a cabo por Milton Friedman, George J. Stiegler, Ronald H. Coase, Ri-
chard Posner, Bruce A. Ackerman, Gary Becker y tantos otros en cuanto a andlisis econdmico de los
problemas y por juristas analistas de |a politica como Paul Macavoy, Roger G. Noll, Stephen G. Bre-
yer, James Freedman y otros, mostraron hasta qué punto la regulacion econdmica clasica ha sdo
ineficiente, retardataria, anulatoria de incentivos y de innovacion tecnoldgicay, sobre todo, en lugar
deinstrumentar una defensa correcta del usuario y del consumidor, se habian converrtido en la defen-
sa organizada de los sectores regulados, que habian *“capturado’ las agencias y comisiones adminis-
trativas en favor delasindustriasy empresas afectadas. La cuestion ha sido desarrollada con amplitud
por Arino Ortiz, Gaspar en Economia y Estado, Madrid, Marcia Pons Editores.
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fundas diferencias entre ellos) la regulacion cobra otro sentido: no tiene
como objeto central e control del sistemay sus operadores sino que, por
el contrario, trata de promover la competencia alli donde esto sea posible,
y se limita a proteger los intereses de los usuarios (seguridad, calidad y
precio a servicio) dli donde éste mantenga las caracteristicas de un mo-
nopolio natural .35

Puede ser ilustrativo comprobar que un sistema econémico tan respe-
tuoso de la libre empresa como e norteamericano, establece una consi-
derable intensidad de controles sobre la direccién y € control de las pu-
blic utilities Segiin Welch y Bauer, 10s principales aspectos a los cuaes
alcanza el poder de direccion y control son los siguientes:®

a) Poder de aprobar sustarifasy de controlar con ello e beneficio lici-
to de los inversores.

b) Facultad de fijar las condiciones y estdndares técnicos para cada
tipo de servicio, de modo que quede garantizada su seguridad, uni-
formidad, etcétera

) Control de costos, de modo que éstos sean razonables, con facultad
de rechazar o reducir aquéllos que sean extravagantes 0 excesivos.

d) Control sobre los bienes afectos al servicio, con exigencia de autori-
zacion previaparaengenar o aterar sustancialmente cualquier parte
dedlos.

€ Control sobre la adecuacion y eficiencia de los equipos o plantas de
produccion, con potestad para ordenar su cambio o sustitucién en
los casos de desgaste, obsolescencia o fata de productividad.

f) Facultad de determinar la extension de las éreas de servicio con
obligacion lega de prestacion o suministro del mismo en condicio-
nes de igualdad para |os nuevos usuarios.

g) Imposicion de un sistema de contabilidad normalizada y de sus re-
glas de funcionamiento con facultad de la administracion para vigi-
lar e inspeccionar las cuentas en cuaquier momento.

h) Inspeccidny control patrimonial sobre sus bienes, con la obligacion
de la compariia de mantener constantemente al dia susinventarios.

i) Aprobacién previa de los presupuestos y planes de inversion de las
compafiias, pues tanto unos como otros serén factores determinantes
de la cuantia de tarifas y deben por ello ser conocidos previamente

35 Arino Ortiz, Gaspar, op. cit.
36 Ibidem.
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por la autoridad; las empresas deben informar periédicamente €l
cumplimiento de éstos.

j) Aprobacién previa de las ampliaciones de capital previstasy de las
condiciones en que se hacen las nuevas emisiones de titulo de renta
fija, asi como de las grandes operaciones de crédito que la compafiia
Se proponga concretar.

k) Control sobre la identidad y titularidad de empresa encargada del
sarvicio, requiriéndose por tanto autorizacion previa para la engje-
nacion de la empresa, lafusiéon de la sociedad, o cuaquier otra ate-
racion de su status que pueda afectar esenciamente e control del
servicio.

Finalmente, y como conclusiéon de este amplio cuadro de facultades y
poderes de intervencion, digamos que las comisiones reguladoras tienen
potestad reglamentaria para establecer los procedimientos y € modo de
hacerlo, lo cua se produce en muchos casos de un modo informal, me-
diante ordenes comunicadas.¥

De lo expuesto resulta que las privatizaciones deben ir precedidas o
acompafiadas de las normas que regularan su actividad, para proteger los
intereses de los usuarios y prevenir que los empresarios generen inseguri-
dad sobre los consumidores. Esto también explica que en nuestro pais di-
versos marcos regulatorios fijen objetivos politicos a la regulacién, como
el marco regulatorio del gas (articulo 20., Ley 24.076) y € de la electrici-
dad (articulo 20., Ley 24.065) donde se destacan la proteccidn adecuada
de los derechos de los usuarios y la accesibilidad y eficienciadel servicio
con arreglo de lastarifas justas y razonables. En materia de telecomunica
ciones, se definen como objetivos asegurar laigualdad, regularidad de los
Servicios, precios justos y razonables, competencialea y efectiva.

Para el cumplimiento de todos estos objetivos, las normas citadas
crean entes, que se presentan inspirados por la pretension de ser inde-
pendientes del poder politico. El nacimiento de estos entes tiene vincula-
cién con e caso de los Estados Unidos y con la proteccion de los dere
chos particulares frente a abuso de las empresas privadas que atendian
servicios vitales parala sociedad.

Han sido creados por ley € ente regulador del gas (ENARGAS) con-
forme e articulo 50 de la Ley 24.076; € ente regulador de la el ectricidad
(ENRE), articulo 54 delaLey 24.065, y € ente de aguas y servicios sani-

37 Ibidem.
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tarios (ETOSS), Ley 23.696, anexo Il del decreto 999/92, en tanto ha
sido creada por decreto € ente regulador de las comunicaciones (CNT),
articulo 1o. decreto 1.185/90, aun cuando los considerandos del referido
decreto invoca alaLey de Telecomunicaciones 19.778 y alaLey de Re
formadel Estado 23.696.

A dos de los entes se les atribuye por ley forma la condicion de orga-
nismos autarquicos (gasy eectricidad) y a otro (agua), por via reglamen-
taria, consigndndose en |os tres su capacidad para actuar en € campo del
derecho publico y privado. El decreto de creacion de la CNT no atribuye
a esta comisiéon personalidad juridica, d menos expresamente. En las le-
yes de los dos primeros se establece que |os entes se regiran, respecto de
sus relaciones con la administracion y con los particulares por la Ley de
Procedimientos Administrativos y por sus reglamentaciones, aun cuando
el personal seregulara por laLey de Contrato de Trabgjo.

Los entes ddl gas, la électricidad y € agua quedan sujetos al régimen
patrimonial contabley financiero previsto por las normas de su creacion y
sus reglamentaciones mas € sistema de control establecido para € sector
publico. En todos ellos concurre la atribucion de facultades de regulacion,
de control o de fiscalizacion, de asesoramiento y también de las denomi-
nadas jurisdiccionales, en agunos casos la jurisdiccion para resolver con-
troversias entre particulares es obligatoria, y en otros voluntaria.

Una novedad del sistema la congtituyen las denominadas audiencias
publicas en € caso de los entes del gasy de la eectricidad. Con este pro-
cedimiento se procura no solo poner en conocimiento de terceros intere-
sados una cuestion vinculada ala violacion de unaley, de los reglamentos
administrativos o de los términos de una habilitacion, sino también cuan-
do se trate de materias relativas a la conveniencia 'y necesidad de servi-
cios de trangporte y distribucion, o bien, pararesolver conflictos donde se
ventilen cuestiones contrarias a los principios de libre competencia, abuso
de situaciones derivadas de un monopolio natural, etcétera.

Con respecto al control judicial, la actividad administrativa y regla-
mentaria de |os entes reguladores se encuentra sometida, conforme a sis
tema judiciamente adoptado por nuestra constitucién, a control de los
jueces, sin otra condicion congtitucional que exista causa o controversia
suficiente ademas de todos | os requisitos procesales. En el caso de los en-
tes reguladores @ control judicial no tiene por qué diferir del sistema ge-
neral de juzgamiento de los actos administrativos, se trata de un control
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judicia pleno con amplitud de debate y prueba conforme a los principios
tradicionales sentados por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion 38

En la sentencia dictada por la Camara Naciona en lo Contencioso Ad-
ministrativo Federal, sala |V, recaida en la causa Telintar y otros vs Co-
misién Nacional de Telecomunicaciones, en la que se trat6 € temade las
tarifas, se sefid6 que en atencidn alas cléusulas que confieren exclusivi-
dad o monopolio parala prestacion de un servicio publico deben interpre-
tarse con criterio restrictivo; no parece irrazonable la deleitacion efectua
da por la resolucion 668/94 de la CNT, del concepto de exclusividad
previsto en e punto 9.2 del pliego de bases y condiciones parala privati-
zacion dd servicio de telecomunicaciones. Maxime considerando que €
derecho de los usuarios a la eleccidn de una tarifa més baja debe prevale-
cer sobre e derecho de lalicenciataria a obtener mayores ganancias.

En € caso Biestro de Bover, Amdia T vs. Telefénica de Argentina,
falado por la Camara Naciona en lo Civil y Comercia Federa, sdalll,
en diciembre de 1995, se sostuvo que, para el usuario del servicio publico
carece de relevancia d cambio de sujeto prestador del mismo producido
como consecuencia de la privatizacion, pues debe permanecer, en lo sus
tancial, en una situacion no inferior ala que tenia originariamente, garan-
tizada por € derecho publico en genera y @ derecho administrativo en
particular.

Fuera del régimen genera de impugnacion de los actos administrati-
vos, cabe recordar que @ articulo 43 de la Congtitucidon Nacional, a regular
el amparo, ha establecido un tipo especia de amparo colectivo en benefi-
cio de usuarios y consumidores cuando se vea afectada la competencia
como valor juridico resguardado. La interposicion de la accion de ampa-
ro, en tal caso, no necesita el agotamiento previo de via administrativa
alguna, toda vez que dd texto constituciona surge que la accién proceda
siempre que no exista una via judicial més idonea3® |gualmente cabe se-
fialar en el mismo sentido que @ articulo 42, también introducido por la

38 En @ caso de agunos regimenes regulatorios especificos como, por gemplo, € caso dd gas,
cabe distinguir dos vias de procedimiento o impugnacion: @) cuando se trate de decisiones de natura-
lezajurisdiccional @ recurso debe ser presentado al ente dentro del plazo de 15 dias, estableciéndose
que |as actuaciones deben elevarse ala Camara Naciona de Apelaciones en |o Contencioso Adminis-
trativo Federal de la Capital Federal dentro del plazo de cinco dias. b) En €l caso de tratarse de mate-
riasancionatoria, seinstituye un recurso judicial directo ante dicha Camara, € que debe ser interpues-
to dentro del plazo de treinta dias.

39 VéaseDallaVia, Alberto Ricardo, Constitucion de la nacion argentina. Texto segun la refor-
ma condtitucional de 1994 (comentada), 2a. ed., Libreria Editora Platense,1996.
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reforma de 1994, prevé la participacion de |os representantes de usuarios
y consumidores en los directorios de los entes reguladores, circunstancia
no cumplidahastad presente.

Es notable que la reforma constituciona de 1994 ha reforzado |os me-
canismos de control que cabe gercer sobre los entes reguladores a través
de dos nuevos articulos sucesivos, € 85y e 86 que respectivamente in-
troducen constitucionalmente la Auditoria Genera delaNaciony e De
fensor del Pueblo, cuyos textos respectivos sefid an:

Articulo 85: El control externo del sector publico nacional en sus aspectos
patrimoniales, econémicos, financieros y operativos, sera una atribucién
propiadel Poder Legislativo.

El examen y la opinién del Poder Legislativo sobre el desempefio y si-
tuacion general de la administracién publica estaran sustentados en los dic-
tamenes de la Auditoria General de la Nacion.

Este organismo de asistencia técnica del Congreso, con autonomia fun-
cional, se integrara del modo que establezca laley que reglamenta su crea-
cion y su funcionamiento debera ser aprobado por mayoria absoluta de los
miembros de cada Camara. El presidente del organismo sera designado a
propuesta del partido politico de oposicién con mayor nimero de legisla-
dores en el Congreso.

Tendra a su cargo €l control de legalidad, gestion y auditoria de toda la
actividad de la administracion publica centralizada y descentralizada, cual-
quiera fuera su modalidad de organizacion, y las demas funciones que la
ley le otorgue. Intervendra necesariamente en el tramite de aprobacion o
rechazo de las cuentas de percepcion e inversion de los fondos publicos

De modo tal que ala Auditoria Genera de la Nacion compete redlizar
el control externo de la actividad de los entes reguladores como parte de
la administracion pablica descentralizada.

La reforma constituciona ha introducido nuevos institutos de control
para dar respuesta ala complejidad de funciones que desarrolla e Estado
en nuestros dias. Los constituyentes de 1853 hicieron una realidad muy
diferente con un Estado con funciones mas limitadas y por esta razon €
problema del control quedaba limitado a la clésica triada de Montes-
quieu: tres poderes que se controlaban entre si a la manera de frenos y
contrapesos.

La Auditoria Genera de la Nacion ha sido incorporada en lo constitu-
cional como un organismo de asistencia técnica del Congreso; de modo
tal que serd € Congreso quien detente en definitiva el control externo de
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la administracion publica. No se ha seguido agui € modelo de la Consti-
tucion de Chile, donde la auditoria tiene rango de control independiente.
En & mismo sentido funciona una institucién de control contemplada en
la Constitucion de Venezuela. La creacion, reglamentacion y funciona
miento de la Auditoria General de la Nacion ha sido delegada por el
Congtituyente a Congreso.

Articulo 86: el Defensor del Pueblo es un 6rgano independiente instituido
en el ambito del Congreso de la Nacién, que actuard con plena autonomia
funcional, sin recibir instrucciones de ninguna autoridad. Su misién es la
defensay proteccion de los derechos humanos y demés derechos, garantias
e intereses tutelados en esta Constitucion y las leyes, ante hechos, actos u
omisiones de la Administracién, y € control del gercicio de las funciones
administrativas publicas.

El Defensor del Pueblo tiene legitimacién procesal. Es designado y re-
movido por el Congreso con €l voto de las dos terceras partes de los miem-
bros presentes de cada una de las Camaras. Goza de las inmunidades y pri-
vilegios de los legisladores. Durard en su cargo cinco afios, pudiendo ser
nuevamente designado por una sola vez.

La organizacion y funcionamiento de esta institucion serén regulados
por unaley especial.

El origen de esta figura es el ombudsman escandinavo, que actla a la
manera de un delegado parlamentario gerciendo la accidn publica en re-
presentacion de los ciudadanos. Instituciones similares han aparecido en
los textos constituciona es més nuevos, como la Constitucién espafiola de
1978. En dgunas provincias argentinas y en e ambito de la ciudad de Bue-
nos Aires existen actuamente instituciones con funciones similares. La
reformade 1994 haincluido al Defensor del Pueblo como un nuevo insti-
tuto de control en la Constitucion argentina

El Defensor del Pueblo tendra autonomia funcional dentro del ambito
dd Congreso de la nacion, que dictard unaley especial regulando lainsti-
tucién. La autonomia de funcion que tiene e Defensor del Pueblo en la
Constitucion reformada se ve sostenida por mayorias especiales (dos ter-
cios de los miembros presentes de cada Camara) para designarlo o remo-
verlo. En la materia relativa a control de los servicios publicos, cobra
especia relevancia su legitimacion procesal en defensa de los usuarios y
consumidores, funcion que debe relacionarse con € articulo 43 que legiti-
ma la accion de amparo colectivo a la cabeza de este 6rgano. En los he-
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chos, laintervencion del Defensor del Pueblo ante 6rganos jurisdicciona-
les se ha producido en e caso particular de algunas privatizaciones, como
lade los agropuertos y en € control de la facturacion de empresas presta-
doras, como ocurrieracon € denominado ‘‘rebalanceo’’ telefénico.

El proceso privatizador y las cuestiones derivadas y conexas en cuanto
asu regulacion y control traen aparejados nuevos problemas juridicos que
en muchos casos impactan en las tradicionales concepciones del derecho
administrativo, y conceptos fundamentales como € de regulacién y hasta
el de servicio publico;® pero un problema congtitucional relevante, sin
duda es el de la competencia jurisdicciona o territorial que cabe sobre €
control de tales actividades.

Siguiendo una clésica tendencia centralista argentina, no obstante
nuestra condicion de pais federa, |os entes reguladores se han organizado
a base de estructuras concentradas por € caracter monopdlico de los ser-
vicios, laescaa de sus prestaciones y la conformacién también centraista
de las empresas por controlar. No puede dejar de advertirse, sin embargo,
que la Constitucion recién reformada, en su articulo 124, reivindicael do-
minio de los recursos naturales por parte de las provincias, enfatizando un
principio que ya surgia del articulo 121 (anterior articulo 104) que, si-
guiendo lamodalidad previstaen la X enmienda de la Constitucion de los
Estados Unidos de Norte América, establece que las Provincias conser-
van todos los poderes que no hayan sido expresamente delegados en €
gobierno central.

Es cierto que alo largo del siglo XX las provincias en muchos casos
fueron cediendo la explotacion de los recursos naturales a empresas orga
nizadas de la érbita federal, como YPF, YCF, OSN, Gas del Estado y
otras, pero debe distinguirse como hien lo ensefia e profesor Pedro J.
Friasla "jurisdiccion” sobre los recursos naturales que en muchos casos
tiene carécter federal, del ““dominio”” sobre los mismos, que es eminente-
mente local.

Esta cuestion constitucional necesita profundizacion y desarrollo en €
derecho publico argentino. A nuestro criterio, no dgja de influir € carac
ter centralista de nuestro derecho administrativo que ha dado los primeros
pasos ingtitucionales en materia de regulacion. Sin embargo en algunas
jurisdicciones locales se ha previsto €l caso de la regulacion y control de

40 Importantes autores del derecho administrativo argentino, como Agustin Gordillo, lsmeel
Mattay Héctor Mairal se refieren a estas cuestiones en sus obras, motivos por e cua nos abstenemos
de hacerlo aqui, evitando terrenos que no nos son del todo propios.
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los servicios publicos privatizados, como ocurre con la Constitucion de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, que en los articulos 138 y 139 prevé
d “‘Ente Unico Regulador de los Servicios Pblicos”, ingtituido en el am-
bito del Poder Ejecutivo, con personalidad juridica, independencia fun-
ciona y legitimacion procesal .4

La creacion de un ente Unico para la Ciudad de Buenos Aires proba
blemente tenga que ver con la cantidad de materia por controlar que que-
da reducida a los servicios locales, siempre y cuando no tengan carécter
interjurisdiccional con una o més provincias, y que por elo corresponda
la regulacion nacional al articulo 75 inciso 13 de la Constitucion Na
cional.

V1. CONSTITUCION Y PRIVATIZACION. OTRAS CUESTIONES

Y a hemos expuesto que no existe un concepto juridico de privatizacion
en el texto constituciona argentino y que bgjo e mismo techo o “‘para
guas’ normativo han tenido lugar tanto la politica de nacionalizaciones
en su tiempo, como actuamente lo tiene la politica de privatizaciones. La
incorporacion del nuevo articulo 42 da una pauta hacia d futuro, tanto de
defensa del consumidor como de un mercado controlado y antimonopdli-
co, pero no puede afirmarse que la privatizacion sea un concepto juridico
congtituciona que responda a una pauta juridica. Sus objetivos, razonesy
sustrato, antes bien deben encontrarse en razones y tendencias econémi-
cas propias del tiempo de laglobalizacion.

Tampoco puede afirmarse que las privatizaciones respondan a directi-
vas 0 tendencias marcadas por los proyectos de integracion regional en
gue € pais se ve envueto actualmente. Ni € Tratado de Asuncién, que
dié origen al MERCOSUR, ni el Protocolo modificatorio firmado en
Ouro Preto en 1994 establecen pautas a respecto. Por el contrario, y
como antes destacaramos, agunos paises de la region conservan criterios
naciondistas y proteccionistas en sus constituciones. No existen normas
privatizadoras en otros acuerdos regionales en e marco de ALADI, de
donde debe concluirse que la tendencia privatizadora no encuentra un
marco normativo supranaciona en e sentido estricto.

41 Véase Ddla Via, Alberto Ricardo, Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
Editoria de Belgrano, 1996.
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Si, en cambio, pueden encontrarse distintas recomendaciones a res
pecto en los organismos financieros internacionales que actlan sobre los
paises del érea como consecuencia de la deuda externa. EI Banco Mun-
dial, e Fondo Monetario Internaciona y otras instituciones internaciona-
les han recomendado con insistencia la reduccion del Estado y la politica
de privatizaciones. Esta circunstancia es de por si demostrativa de que €
pretendido neoliberalismo en América Latina se caracteriza mas bien por
procesos de gjuste donde € grado de dependencia externa contintia sien-
do muy elevado.2

Un Ultimo tema clave es hasta donde pueden llegar |as privatizaciones,
es decir s existen &reas 0 materias que estén vedadas a la privatizacion
desde € punto de vista constitucional. Esté claro que la ausencia de defi-
niciones en la Constitucion dificulta la interpretacion sobre este tema,
pero podriamos comenzar a aproximarnos s partimos de la definicion de
“Servicio Publico’ ya que la Ley 23.696 de Reforma del Estado se refie-
reaéstos. El articulo 1o. de lamencionada ley declara en estado de emer-
gencia la prestacion de los servicios publicos, y dice que no puede exce-
der de un afio a partir de su entrada en vigencia

En su articulo 60., laley faculta a Poder Ejecutivo nacional a *‘trans
formar latipicidad juridica de todos los entes, empresas y sociedades in-
dicadas en € articulo 20.”, entre las cuales estan las entidades de servi-
Cios publicos nacionales. La ley autoriza a Poder Ejecutivo a privatizar
total 0 parcialmente, a dar en concesion total o parcial, servicios cuya
gestion se encontrabaasu cargo (articulo 11).

Deesaformael Anexo 1 delamencionadaley autorizo, entre otras, las
Siguientes privatizaciones o concesiones. 1) Empresa Nacional de Teleco-
municaciones (concesion-privatizacion) , 2) Ferrocarriles Argentinos
(concesion), 3) Empresa Nacional de Correos y Telégrafos (concesion),
4) Subterréneos de Buenos Aires (privatizacion o concesion total o par-
cid), 5) Gas del Estado (concesion), 6) SEGBA (Concesidn), 7) Aguay
Energia (concesién), 8) Obras Sanitarias de la Nacion (concesion).

Esta caracterizacion excluye por definicion las funciones esenciales
del Estado como justicia, seguridad o fuerzas armadas, asi como todas
aquéllas que la Constitucidn asigna como obligaciones estatales. En este
orden de ideas, un caso paradigmético es € de la privatizacion del correo,

42 El informe del Banco Mundia de 1997 titulado *‘El Estado en un mundo en transformacion”
marca un punto de inflexion en la tendencia apuntada y reflexiona en combinar la funcion esencid e
irremplazable del Estado con pardmetros de eficiencia
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toda vez que la Constitucién en € articulo 4o., siguiendo € modelo nor-
teamericano indica que los fondos del tesoro naciona se integran, entre
otros, con la renta de correos, de donde surge que la gestion de correos
debe seguir generando rentas en favor de lanacién.

En &l mismo contexto interpretativo se debate actualmente la privatiza:
cién de algunos bancos nacionales como € Banco Hipotecario Naciona y
el Banco de laNacion Argentinaque, si bien no son mencionados en for-
ma expresa, la Constitucion habla de los ““bancos nacionales’ en €l inciso
6 ddl articulo 75, siendo la interpretacion tradicional la de que éstos se
encuentran incluidos. En € caso de la Provincia de Buenos Aires, por ra
zones similares, sumadas a una larga tradicion histérica, se han rechazado
algunos proyectos de privatizar su banco.

En todos los casos, la politica de privatizaciones debe ejercitarse
con lavirtud de la prudencia que caracteriza a buen gobernante para no
dejarla atrapada en los efectos de péndulo que a veces la historia nos de-
para: ala primera oleada neoconservadora ha seguido més recientemente
un tendencia revisora de no descuidar los aspectos socidesy € papel del
Estado.

En tal sentido, un primer resultado de la politica de privatizaciones en
Argentina ha sido una gran concentracion econémica en pocas manos,
circunstancia que representa un verdadero desafio para el derecho consti-
tucional que se haimpuesto nuevos objetivos. laregulacion del buen mer-
cado y la defensa del consumidor.
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