XVIII. LAS TENDENCIAS ACTUALES
DEL DERECHO

AGUSTIN A. GORDILLO

EL DERECHO ADMINISTRATIVO A FIN DEL SIGLO

EL DERECHO administrativo, al igual que el cuerpo humano, asiste a un pro-
ceso de catabolismo y anabolismo de sus células: se han destruido en las l-
timas décadas células que fueron vivientes en un sistema, y se construyen en
su lugar nuevas células que no sdlo constituyen nuevos hdlitos de vida sino
también un nuevo cuerpo, un nuevo sistema.

Es asi un fin de siglo que asiste simultaneamente al abandono o al me-
nos desinterés profundo de lo que fueron sus principios de casi todo el siglo,
para recibir la entronizacion de nuevas ideas que fueron anatema durante
aquel periodo. Este proceso tiene diversos grados de avance segun el pais de
que se trate, pero no cabe duda que constituye un movimiento mas o menos
mundial.

El statu quo

La concepcion del Estado y de 1a administracion publica, y consecuentemen-
te del derecho administrativo, tiene una particular estructura a partir de la cri-
sis del liberalismo. Desde finales del siglo pasado hasta la década de los
ochenta se fueron constituyendo los nuevos principios del derecho publico,
que hemos recibido como una expresion mayoritaria y en algin modo paci-"
fica de la concepcion politica, social y juridica del Estado.! El viejo statu quo
del liberalismo decimononico pasa a ser sustituido por el nuevo statu quo del
Estado social de derecho o Estado benefactor.

! Principios que hemos recogido en Tratade de derecho administrative, op. cit,, 1. 1, caps.
I y 111, entre otros. También en Teoria general del derecho administrative, Madrid, Instituto
de Estudios de Administracion Local, 1984, cap. 1.
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Intervencionismo. Regulacion

El intervencionismo del Estado en la economia y en la actividad privada, a
través de la regulacion desde afuera o externa a la actividad econdmica, fue
uno de los principios receptados pacificamente.?

Desde la década de 1930 se fueron dictando, por razones de emergencia,
leyes reguladoras de la actividad economica, con una fuerte restriccion de los
derechos privados tal como se les habia entendido hasta ese momento (leyes
de moratoria hipotecaria, prorroga de alquileres; leyes reguladoras de la car-
ne, el vino, los granos, etcétera). Es una verdadera ironia del destino que la
emergencia de los dltimos afios parezca estar lievando a desandar ese camino
y reducir o morigerar aquella regulacion.

Nacionalizaciones

Las nacionalizaciones de la primera mitad del siglo en Europa fueron en Ar-
gentina las nacionalizaciones de las postrimerias de ese primer medio siglo.?
La asuncion directa por el Estado de 1a prestacion de los grandes servicios
piiblicos y la realizacion de algunas actividades econdmicas y sociales paso
a ser también un principio oficial de la politica gubernamental, a punto tal
que fue recogido en algunas constituciones.

Administracion del desarrollo econdmico y social

El doble sistema de regulacién desde fuera de la actividad economica e in-
tervencion desde dentro como agente de produccion paso a ser no sélo un da-
to normal de la administracién estatal, sino uno elevado también a nivel de
principio rector. Es la época en que se recoge la concepcion de la adminis-
tracion del desarrollo, tanto economico como social, y de las instituciones o
corporaciones de desartrollo.*

2 Véase nuestro libro Empresas del Estado, Buenos Aires, Macchi, 1966, Introduccion, pp.
15 s5.; Derecho administrativo de la economia, Buenos Aires, Macchi, 1966,

3 Nuestro libro Empresas del Estado, op. cit., cap. 11, pp. 57 ss.

4 Nuestro libro Empresas del Estado, op. cit., cap. V, pp. 119 ss.
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Los intentos de planificacidn

Quiza como exponente maximo de una época determinada podria mencio-
narse e] intento, en distintos gobiemos y paises, de crear sistemas de plani-
ficacion del desarrollo econémico y social.®

Se tratd en general de intentos carentes de suficiente conviceion en el pro-
pio aparato del Estado.® Este esbozo conceptual de avanzar mas alla del ya
viejo intervencionismo estatal para llegar a la etapa “superior” de la planifi-
cacion es el punto de inflexion del sistema en el cual, fracasada la aspiracion
maxima, quedaria marcado el comienzo del retroceso del camino recorrido a
partir del fin del liberalismo a finales de siglo pasado.

(GENESIS Y DESARROLLO DE LA CRISIS
La hipertrofia de la regulacion. Su incumplimiento

La crisis de aquel “nuevo” sistema se fue manifestando de muiltiples mane-
ras, y es obvio que aquel intervencionismo regulador del Estado en la eco-
nomia, tan ensalzado como control de desequilibrios sociales y economicos,
distaba de ser siempre no ya eficaz, sino incluso sensato.

El parasistema administrativo

La inexistencia de consenso social acerca de la bondad del sistema regulato-
rio llevo inexorablemente a su comportamiento social, no sélo de los parti-
culares o administrados, sino también de la administracion puablica.

Se produce aqui algo parecido al fenémeno que en algunas sociedades tri-
bales se denomina como derecho no estatal (non state law), y que en las so-
ciedades subdesarrolladas hemos denominado parasistema juridico y admi-

3 Tema éste al que dedicamos sucesivamente tres obras: Derecho administrativo de la pla-
nificacion, Bogota, 1966, ed. de la oea; Planificacion, participacidn y libertad, México y Bue-
nos Aires, Macchi y Alianza para el Progreso, 1973; Introduccion al derecho de la planifica-
cion, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 1982.

S Véase Introduccidn al derecho de la planificacion, op. cit., Prélogo, pp. 5 y 6.

7 Nos remitimos a nuestro libro La adninistracion paralela. El parasistema juridico-ad-
ministrativo, Madrid, Civitas, 1982. Hay traduccion italiana con el titulo L'amministrazione
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nistrativo:? es una particular simbiosis de algunas normas administrativas o
iegales que se cumplen, y otras normas de comportamiento humano que son
igualmente cumplidas pero que no estan receptadas por la norma escrita o in-
cluso la transgreden frontalmente. Determinar cudl es la conducta esperada
por el Estado no es ya cuestion de analisis de la norma juridica, sino una mix-
tura de analisis sociologico y normativo.?

La crisis de seguridad

En este sistema y normatividad paralelos debe computarse también la crisis
que tuvo o tiene en algunos de nuestros paises el sistema de la seguridad per-
sonal, tanto desde el angulo de la subversion como de la represion.

La acumulacion de ambos factores lleva a que el Estado que debiera tute-
lar la seguridad no sélo no la asegura, sino que la transgrede sistematicamen-
te.” Al margen de las consideraciones que sobre esto pueden hacerse en ma-
teria de derechos humanos,'® lo cierto es que este masivo incumplimiento
normativo constituye un ingrediente mas de la virtual disolucion del Estado
como lo coneibieron los pensadores del siglo pasado. La transgresion siste-
mitica por el Estado a su propio derecho lleva a la creacién de un derecho
supranacional y organismos supranacionales de control.!!

paraliela. Il parasistema giuridico-amministrative, Roma, Giufre, 1987. En igual sentido
Yadh ben Achour, Cours de Droit Administratif, Tinez, Facultad de Derecho y Ciencias Po-
liticas y Econdmicas de Tinez, 1980, 1. I, pp. 49 y 50. Posteriormente la literatura se ha ex-
tendido, sobte todo en el tema econdmico y fiscal. Véase por ejemplo Hemando de Soto, Ef
otro sendero. La revolucién informal, Buenos Aires, Sudamericana, 1987, Adrian Guissarri,
La Argentina informal, Buenos Aires, Emecé, 1989; Alejandro Portes, La economia informal,
Buenos Aires, Planeta, 1990.

* Véase la remision de la nota precedente.

? Para una descripeion, véase Rubén A. Sosa Richtet, Funcion y violacion de los derechos
humanos en la posguerra (El caso argentino), Buenos Aires, Editorial La Ley, 1990.

*0 Para un enfoque general nos remititnos a nuestro libro Derechos humanos. Doctring, co-
sos y materiales. Parte general, Buenos Aires, Fundacion de Derecho Administrativo, 1990.

! Véase nuestro articulo “La supranacionalidad operativa de los derechos humanos en el
derecho interne”, La Ley, 17 de abril de 1990, reproducido como cap. II de nuestro libro De-
rechos humanos, op. cit., pp. 43 ss. Como explica Ataliba Nogueira, es uno de los signos que
acompania al colapso de la idea corriente de Estado: O perecimento do Estado, Revisia dos
Tribunais, San Pablo, 1971, pp. 24 y 25. Véase también, del mismo autor, Ligdes de teoria
geral do Estado, Revista dos Tribunais, San Pablo, 1969, pp. 46-67.
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Servicios piiblicos y poder de policia. Su crisis

Era también evidente, para algunos, que se habia creado toda una mitologia,
peligrosa e intitil, alrededor de viejas nociones como “servicios piblicos™!?
y “poder de policia™.!* Su hipertrofia acompaiio el proceso de deterioro del
Estado, torciendo en favor de la autoridad el equilibrio entre autoridad y li-
bertad.!

La revolucion tecnologica

Al mismo tiempo que un mundo se desmorona, nacen tecnologias que ase-
guran su obsolescencia. La nueva época de las computadoras constituye una
modificacion comparable a la Revolucion Industrial del siglo pasado, por sus
repercusiones. '’

La crisis economica

Tal vez no se hubiera tomado conciencia de la magnitud del problema si no
hubiera concurrido también una profunda crisis econdmica, que de algtin mo-
do opera como elemento detonante del statu quo: situacion de endeudamien-
to externo'® no ya coyuntural'’ sino estructural, recesion profunda y acumu-
lativa —sin poderse visualizar una posible pronta superacion—, el fantasma

12 La exposicion de esta crisis, en nuestro pais, la realizamos entre otros libros en el Tra-
tado de derecho administrativo. Parte general..., op. cit., t. 2, cap. XIIL En el derecho com-
parado véase, entre otros, Jean-Louis de Corail, La crise de la notion juridique de service pu-
blic en droit administratif francais, Paris, Lem, 1954,

13 Quien primero expuso la crisis fue Walter Antoniolli, Allgemeines Verwaltungsrecht,
Viena, Mazsche y Universitdtsbuchhandlung, 1954, pp. 288 s5. La desarrollamos en nuesiro
Tratado..., op. cit., t. 2, cap. XII. Una refutacion a la crisis, que hemos contestado, en Clovis
Beznos, Poder de policia, Revista dos Tribunais, San Pablo, 1971.

' Lo planteamos en nuestro Traiado..., op. cit., t. 1, cap. III, punto 1.

' La bibliografia es vasta. Véase, entre otros, Shoshana Zuboff, In the Age of the Smart
Machine. The Future of Work and Power, Nueva York, Basic Books, 1988.

15 Sobre algunas de sus particularidades véase Geraldo Ataliba, Empréstimos piblicos ¢
seu regime juridico, Revista do Tribunais, San Pablo, 1973, y nuestro articulo “El contrato de
crédito externo”, Revista de Administracion Piblica, Madrid, 1982, nam. 97, pp. 423-449, re-
producido en el libro de la aapa, Contratos administrativos, t. 11, Buenos Aires, Astrea, 1982,
pp. 187-226.

'” Lo que nacio bajo el rotulo benevolente de Foreign Aid -ayuda externa- se transforma
asi en Foreign Debt -deuda externa. Es algo mas que un cambio semdntico, Para un anilisis
de los origenes, véase Jagdish Bhagwati y Richard S. Eckaus, Foreign Aid, Penguin, Bungay,
Suffolk, 1970.
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constante de la hiperinflacion, el desajuste de las cuentas fiscales, desempleo,
la quiebra virtual del aparato del Estado.

Los datos de la crisis

Una persistente declinacion en el ahorro y la inversion los llevan a finales de
la década de 1980 a la mitad del nivel de la década de 1970; el producto bruto
per capita es en este momento 26% mds bajo que en 1974; el ingreso per ca-
pita cayo a un ritmo de 1.7% anual continuadamente de 1975 a 1986.% La
deuda externa crecio sin pausa desde 1970."°

Desde 1973, en verdad, el déficit presupuestario se hace crénico en casi
todo el mundo, y no pudimos estar ajenos al fenémeno, antes bien contri-
buimos a él; Ja ineficiencia del sector publico se solventaba con mas déficit
presupuestario.

La década de 1970-1980 contuvo lo que algunos economistas llamaron “la
peor crisis econdmica del pais en este siglo™:?° pero la década siguiente ha-
bria de ser mucho peor atin. En efecto, 1980-1990 cerrd con una inflacion de
3.36 millones de veces, y tres afios seguidos de profunda recesion, con la im-
posibilidad material y sistematica del Estado nacional para hacer frente a sus
obligaciones legales?! o contractuales de financiamiento.

La crisis del endeudamiento externo se acelera desde 1978,%2 y con la cri-
sis del sistema financiero a partir de 1980,% se transforma ademas deuda pri-

13 Rudiger Dornbusch y Juan Carlos de Pablo, Deuda externa e inestabilidad macroeco-
nomica en la Argentina, Buenos Aires, Sudamericana, 1988, p. 11.

* Dornbusch y De Pablo, Deuda externa..., op. ., pp. 45 s5. Al comienzo los bancos
prestaban, aun solo para financiar los préstamos viejos, sin inconvenientes.

0 The Economist, “ Argentina: a Survey”, 26 de enero de 1980, pp. 11 ss., 19 s5.

2l Por ejemplo las que emergen de 1a ley 19.597 para ciertos productos estacionales. Las
palabras de uno de los empresarios afectados al entrar en quiebra (unc mas entre varios) fue
“que la crisis actual... no es ni la mas larga, ni la mas profunda, ni la mas grave: es la crisis
terminal de la actividad” {Jorge de Prat Gay, La Gaceta, 13 de diciembre de 1990). Algo si-
milar puede decirse del Estado a finales de la década de los ochenta cuando ya no puede pres-
tar ni siquiera los servicios que Adam Smith preconizaba.

2 Por ejemplo con lo que resultd una desastrosa politica de avales estatales a inversiones
privadas de riesgo en obra piblica: Domingo Cavallo, Economia en tiempo de crisis, Buenos
Aires, Sudamericana, 1989, pp. 20 ss., p. 208. Algunos autores remontan el aumento constante
de la deuda externa mds atrds, otros lo hacen nacer en 1980: Dornbusch y De Pablo, Deuda
externa..., op. cit., p. 68. En todo caso, el colapso del programa de Martinez de Hoz es pablico
en marzo de 1981: op. cit., p. 64.

2 Dornbusch y De Pablo, Deuda externa..., op. cit., pp. 65 y 66. Se produjeron quiebras
y miiltiples intervenciones y liquidaciones por el Banco Central de la Repiblica Argentina,
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vada en deuda publica extema;** ello, mas el miiltiple costo de una guerra,?
lleva a una deuda externa en crisis terminal desde 1982.%° A esta crisis de
1980-1982 se respondié todavia —al margen de algunos gigantescos erro-
res— con las clasicas medidas de intervencionismo y endeudamiento o fo-
mento; se palio lo inmediato y se agravo el fonde.?’

El Estado habia crecido a impulso de la doctrina econémica que veia
en &1 la salida a la crisis de los afios treinta.?® Pero en estos sesenta afios
crecié mas de lo manejable,”® y ya no puede proveer ni siquiera lo minimo
que debia hacer para los mas liberales desde Adam Smith en adelante: segu-
ridad, policfa, justicia. La realidad del Estado de las tltimas décadas lo apro-
xima, por inoperancia, al ideal anarquista®® de la inexistencia o la disolu-

ratificadas o autorizadas por los decretos-leyes 22.267/80 y 22.229/80, que llevaron a mayor
endeudamiento del Estado para enjugar las pérdidas del sistema, por ejemplo el decreto-ley
22.510/81; todo ello sumado a numerosas y cambiantes resoluciones del ncka. Para una des-
cripcion de este plarean 1980-1982 de la crisis previa, véase Horacio Tomds Liendo, Ener-
gencia nacional y derecho administrativo, Buenos Aires, Centro de Estudios Union para la
Nueva Mayoria, 1990, pp. 142-149.

2 Liendo, Emergencia nacional..., op. cit., pp. 148-149,

2 La vinculacién de la guerra con la erisis que se desata o acelera en la deuda externa es
explicada en Cristina Noemi Berz, Estela Diana Sosa y Luis Adrian Gallardo, Deuda externa:
optimizacion de recursos, Buenos Aires, Tesis, 1990, pp. 17 ss. El efecto no se altera porque
conforme al derecho internacional no se habia tratado de una guerra stricto sensu: Alberto Luis
Zuppi, Die bewaffnete Auseinandersetzung rwischen dem Vereinigten Konigreich und Argen-
tinien im Siidatlantik aus vélkerrechilicher Sicht, Berlin, Carl Heymanns, 1990, p. 190.

2 Berz, Sosa y Gallardo, Deuda externa..., op. cit,, pp. XX, 18 ss., 176 s5. Al propio tiem-
po influye en el mundo la erisis mexicana: Dornbusch y De Pablo, Deuda externa..., op. cit.,
p. 64. La deuda externa piblica y privada argentina aumentd 26 mil millones de dolares entre
finales de 1980 y finales de 1983, y la parte piblica de ella pasé de 52% a 71.8%: Dombusch
y De Pablo, Deuda externa..., op. cit., p. 65,

¥ Hay en eslo una importante dispersion semantica, pues es comiin llamar “liberales” a
distintas politicas econdmicas tan sélo menos intervencionistas que otras, por ejemplo Aldo
Ferrer, “El retorno del liberalismo: reflexiones sobre Ia politica econdmica vigente en la Ar-
gentina”, Desarrollo econdmico, 1979, vol. 18, ntun. 72; La economia argentina, Buenos Ai-
res, Fondo de Cultura Econdmica, 1980; Crisis v alternativas de la politica econdmica argen-
tina, Buenos Aires, Fondo de Cultura Econdmica, 1977. Sin embargo, Ferrer reconoce que las
politieas llamadas liberales han mantenido intacta una estructura sobredimensionada del Es-
tado, con instrumentos de raiz keynestana: J. M. Keynes, Teoria general de la ocupacion, el
interés y el dinero, 6a. ed., México, Fondo de Cultura Econdrnica, 1963, pp. 137-138. Com-
parése Liendo, Emergencia nacional..., op. cit., p. 145.

28 J. M. Keynes, Teorfa general..., op. cil.

¥ Desde luego, ésta es una verdad de Perogrullo. Véase Horacio Boneo y otros, Privati-
zacion: del dicho al hecho, Buenos Aires, El Cronista Comercial, 1985, pp. 31 y 49; William
P. Glade, en el mismo libro, p. 251.

¥ Algo que avizord Roulet cuando advertia contra “Fsta especie de neoanarquistas de de-
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cion.*! Del total lo mas gravoso son las empresas publicas, y ello lleva a “la
necesidad imperiosa de liberar al tesoro de déficits crecientes producidos por
las empresas no redituables”.®

Quebro el sistema, empirica y teoricamente, por sobreexpandirse no mas
alla de lo imaginable como aspiracion de justicia social, pero si mds alla de
lo posible como gasto publico eficaz.* La vieja pregunta acerca de si hay po-

co o demasiado Estado,™ de pronto se contesta: demasiado,

APERTURA DE LA ECONOMIA

Asi como la receta tradicional para el desarrollo economico argentino fue la
proteccion a la industria nacional y la barrera arancelaria cuando no la lisa y
llana exhibicion de la importacion, la nueva realidad mundial indica que este
camino no es aceptado por las naciones frente a las cuales registramos el en-
deudamiento sistematico conocido.

Agréguese a ello la observacion de que los paises a los cuales alguna vez
pudimos compararnos en términos macroeconomicos, nos dejaron muy atrds
empleando politicas economicas diversas a la nuestra, y se concluye facil-
mente que en esta encrucijada debfa resultar sensato ensayar la formula de
la apertura a la competencia internacional.

La ley 23.697 se inclina en esta direccion, a titulo de ejemplo, cuando es-
tablece la igualdad de tratamiento del capital extranjero y nacional en materia
de inversiones extranjeras.’® Pero esta orientacién y este tipo de mecanismos,

recha, no quieren un control social ni reglas de juego™, quien también preconizaba un Estado
“flaco y fuerte”, trayendo a la mente la tesis actual de la empresa privada: lean, mean and
hungry. Véase Jorge Esteban Roulet, El Estado necesario, Buenos Aites, Centro de Participa-
cion Politica, 1987, pp. 20 y 22.

31 0, como también vaticind un catedratico de teoria del Estado, a la desaparicion de la no-
cion moderna de Estado. Véase Ataliba Nogueira, O perecimiento do Estado, Revista dos Tri-
bunais, San Pablo, 1971, quien aclara que desde luego no se trata de la anarquia, porque sub-
siste la sociedad politica, el derecho y la autoridad: es la forma de organizacion la que varia,
pp- 19 s5., y O estado e nieio e ndo fin, 3a. ed., San Pablo, Saraiva, 1953, y las modificaciones
de sus Ligbes de teoria geral do Estado, op. cit.

32 William P. Glade, en el libro de Boneo y otros, Privatizacion..., op. cit., p. 253,

33 “Bajo el peso de una competencia que comprende todo, el Estado sucumbe por su in-
competencia para hacer todo. Cumple mal su tarea, cuando la cumple™: Ataliba Nogueira, O
perecimento do Estado, op. cil., pagina 20.

3 Ernst Forsthoff, Rechtsstaar im Wandel, Stuttgart, Kohlhammer, 1953, pp. 63 ss.

3 Articulo 15, segunda parte, que a nuestro juicio deroga virtualmente toda esta compleja
legislacion. Para una exposicidn completa de dicho sistema, véase Guillermo Cabanellas, De-
recho de las inversiones extranjeras, 2a. ed., Buenos Aires, Heliasta, 1982; José Roberto Dro-
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un Banco Central Europeo o EUROFED en el cual la soberania nacional sobre
la moneda se transfiere integramente a una institucion supranacional inde-
pendiente, tanto de los organos politicos de la comunidad como de los paises
miembros, que sélo nombran un director cada uno en la junta de goberna-
dores.

La linea directriz es la estabilidad de 1a moneda, de modo que los gobier-
nos no tengan posibilidad institucional de manipular la politica monetaria:
los gobiernos han advertido que este autocercenamiento de potestades en fa-
vor de criterios comunes establecidos supranacionalmente constituye la me-
jor defensa practica contra las siempre constantes presiones internas sobre la
politica monetaria, crediticia y presupuestaria. El Banco Central Europeo o
EUROFED es asi un instrumento que ayuda a los propios gobernantes a cumplir
las metas que hoy en dia saben que es indispensable llevar a cabo.

;Sera ésta también la légica y la direccion de nuestro gobierno? Por de
pronto, es obvio que falta por ahora el impulso de la integracién —a este
efecto bancario supranacional — aunque ya estd en el horizonte. Seria un ver-
dadero progreso que antes de la inercia supranacional, el gobietno pueda
poner en marcha la independencia de un organismo federal regulador del
crédito y del circulante que no pueda financiar el déficit presupuestaric na-
cional.

El articulo 3o. de la ley 23.697 crea una comisién para elaborar un pro-
yecto de ley que establezca una nueva carta organica del Banco Central de
la Republica Argentina que siga los principios enunciados: independencia y
preservacion del valor de la moneda (inciso a), no financiar el déficit presu-
puestario nacional o provincial mas alla del limite que establezca su carta or-
gdnica (inciso b); también se prevé la creacion de entes autonomos inde-
pendientes para garantia de los depésitos (inciso ¢) y liquidacion de
entidades financieras (inciso d).

Surge del articulo 3o. que esto sera materia de ley formal. Ademas de esta
determinacion implicita de que estamos, aun en la emergencia, dentro del
marco de competencia estricto del Congreso de la Nacidn, pareceria que no
existe al presente otra forma sensata de hacerlo que por ley formal.

Sin embargo, el conjunto de reformas que estamos explicando es tan fuer-
te y responde de tal modo a las concepciones de la hora en el mundo, en
cuanto al fondo de las medidas, que no puede postularse una excesiva segu-
ridad de que también esta idea no haya de avanzar en sede administrativa
mas de lo previsto o previsible en este momento.
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Pero también lo integra un severo ajuste fiscal a los particulares, que por su
naturaleza es necesariamente obligatorio. Este ajuste fiscal se traduce, por
una parte, en una reforma del sistema impositivo, que mas adelante in-
dicamos, mas la suspension de determinadas protecciones o promociones es-
tatales. A ello hay que agregar, por otra, una serie de medidas compulsivas
sobre el patrimonio de los particulares, que presentan ora caracteristicas de
empréstitos publicos forzosos, ora de tributaciones extraordinarias en vittud
o en ocasion de la emergencia, ora de mutacion a través del tiempo de me-
didas anteriores: empréstitos forzosos previos que ahora devienen tributos
por licuefaccion. Sin duda serd necesario el beneficio del tiempo y de los su-
cesivos pronunciamientos legislativos y jurisdiccionales en la materia para
tener una visién aproximadamente correcta del encuadre juridico de estas
medidas. En una primera aproximacion, se advierte el accionar gubernamen-
tal en el maximo grado observable de utilizacidon de la emergencia en este
periodo 1989-1990, unida a cierta vision poético-justiciera de la historia re-
ciente.

En efecto, la situacion de cronico endeudamiento externo, con virtual pa-
ralizacion de los pagos por capital o intereses, no estaba acompariada de una
pareja falta de pago de la deuda interna. Asi se le habia sefialado al pais en
alguna oportunidad, apuntando al puntual pago realizado de tos bonos exter-
nos, de los cuales sus principales tenedores son ciudadanos de este mismo
pais. Por eso se ha podido afirmar: “Es correcto decir que los Bonex son ti-
tulos de deuda externa. Sin embargo hay una diferencia fundamental de los
que tradicionalmente se llaman titulos de la deuda externa,... y es que los Bo-
nex siempre fueron pagados.™’

Esto constituia ademas una paradoja ya que a todas las diferencias eco-
némicas y financieras entre deuda externa e interna® no se sumaba la di-
ferencia juridica conforme a la cual la externa se rige por el derecho privado
y la interna puede regirse por el derecho publico:* el poder del Estado,
aplicable en lo interno pero no en lo externo, daba en la practica resultados
opuestos.

37 Anibal Ricardo Rivas y Gerardo Miguel Bartclomé, Cdmo invertir en Bonex, Buenos
Aires, Tesis, 1990, p. 8; en igual sentido, pp. 64, 74 y otras. Por eso en julio de 1990 “los
demas titulos de la deuda externa... no superaban el 15% y los Bonex cotizaban a mas del
60%" (p. 9).

3 Véase por ejemplo J. M. Buchanan, “Internat and External Borrrowing”, R. W, Hough-
ton, Public Finances, Londres, Penguin, 1971, pp. 338 ss.

* Nuestro articulo “E! contrato de crédito externc”, citado, y Geraldo Ataliba, Emprésti-
mos piblicos ¢ seu regime juridico, op. cit.
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El precedente

El 27 de julio y el 18 de agosto de 1989 se dictaron los decretos 377 y 570
en materia de deuda publica interna, en plena emergencia econémica pero
antes de la sancidn de estas leyes. El articulo 38 de la ley 23.697 les da fuerza
de ley. El camino estaba marcado.

Nacionalizacidn de depdsitos bancarios

Sea por una toma de conciencia del postulado ético implicado en el diverso
tratamiento de la deuda externa e interna, o pot la imposibilidad también de
pagar esa deuda externa-interna, y ayudado por la crisis del sistema norma-
tivo, luego de la ratificacion legislativa de los decretos 377-89 y 570-89, a
comienzos de 1990 se transforman por el decreto 36/90 los plazos fijados en
la banca nacional en una serie mis de los bonos externos,*® que ni siquiera
se llegd a emitir prontamente, y que en todo caso cotizaba a mediados de afio
a 60%, habiéndose dispuesto su entrega a valor nominal. Hay, en lo inmedia-
to, una confiscacion de 40%; pero debe tenerse presente que la inflacion ron-
daba los tres digitos mensuales y algunas de las colocaciones financieras
afectadas el largo fin de semana de finales de 1989, estaban en el borde de
los cuatro digitos mensuales.

El efecto inmediato fue una importante retirada de circulante, con un corte
total en la cadena de pagos; se dio asi aquello que Alberdi lamara el empo-
brecimiento repentino de la sociedad, como caracteristica primera de una cri-
sis que abarca “no sélo al comercio, sino a la sociedad entera”.!

Producida con éxito material esta transformacion en deuda piblica interna
de los activos privados existentes como depésitos bancatios a plazo fijo a fi-
nales de 1989, y reconocida incluso por el ambito empresarial la eficacia ma-
croeconomica de la medida, estaban dadas las circunstancias para profundi-
zar la linea asi iniciada.

40 Decreto 36/90, que la Camara Contencioso Administrativa declara inaplicable, pot in-
constitucional, a un supuesto de pequeiio depositante in re Peralta, fallo que la Corte revocara
en diciembre de 1990. El primer fallo fue publicado en El Derecho del 31 de mayo de 1990,
con nota de Bidart Campos.

4 Juan Bautista Alberdi, Escritos pdstumos, t. 1, Buenos Aires, 1895, pp. 20, 21 y 185.
Véase Julic H. G. Olivera, “La teoria alberdiana de las crisis™, Economia cldsica actual, Bue-
nos Aires, Maechi, 1977, p. 56.
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Consolidacion de la deuda interna a contratistas

El decreto 1757{90, capitulo VII, articulos 85 a 95, transforma toda la acreen-
cia de los contratistas del Estado*? por cualquier vinculo juridico en un nuevo
empréstito forzoso, a diez aiios de plazo, con titulos que no se cotizaran en
bolsa. Este empréstito piblico forzoso tiene caracteres tributarios no sélo por
su propia naturaleza*?® coactiva y unilateral, sino también porque no traslada
al titulo de crédito la exacta acreencia de los contratistas, sino una versién de
ella.

Como se advierte, este capitulo constituye una intervencién unilateral en
los contratos celebrados con particulares, una limitacién al derecho de pro-
piedad en términos absolutos, y también una privacion de la disposicién de
tales créditos por el plazo del empréstito obligatorio. El empréstito publico
forzoso creado por la ley es una institucion conocida del derecho piblico; el
empréstito creado por decreto, no. En el primer caso se dice que su fuente
inmediata es la ley y no la voluntad de las partes.* Otros sefialan que en ver-
dad es una manifestacion del poder tributario del Estado antes que una ope-
racion crediticia,** 1o que en todo caso reafirma la necesidad de ley.

No es el caso en cambio preguntarse acerca del resultado previsible de la
decision judicial en la materia, al menos dentro del plazo de diez afios de vi-
gencia de este empréstito forzoso. Por de pronto, es de imaginar que no habri
pronunciamiento definitivo de la Corte Suprema en la materia, mientras haya
posibilidad de que la totalidad del crédito se vuelva otra vez inmediatamente
exigible.*

Lo que expresamos acerca de las posibilidades materiales de resolucion
jurisdiccional no implica un juicio de valor favorable a este tipo de emprés-
tito, no sélo por su cuestionable origen reglamentario en vez de legal, sino
incluso aunque se lo ratifique por ley. Mas ain, pensamos que la historia le-
gislativa y jurisprudencial apenas se inicia: la eleccién de la frase “deuda

42 Bl articulo 92, referido a qué enles estatales estaban comprendidos, fue ampliado por el
decreto 1.930/90.

43 Véase las referencias de la nota siguiente.

# Giuliani Fonrouge, Derecho financiero, 1. 11, Buenos Aires, 1970, pp. 989 ss., y nuestro
articulo “E] contrato de crédito interno™, Revista de Administracion Piblica, nim. 97, Madrid,
1982, pp. 423449, reproducido en aapa, Contratos Administratives, t. I1, Buenos Aires, As-
trea, 1982, pp. 187 ss.

4% Geraldo Ataliba, Empréstimos piblicos e seu regime juridico, San Pablo, 1973, pp. 68
¥ 59; Maurice Duverger, Hacienda publica, Barcelona, 1968, pp. 113-114, y ofras.

4 Ya hemos explicado la politica temporal del control jurisdiccional de la administracién
en Problemas del control de la administracion piblica en América Latina, Madrid, Civitas,
1981, cap. II, pp. 57-59.
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consolidada™ coincide con el mismo nombre que recibio antiguamente la
deuda también {lamada “perpetua e irredimible”, “irrepetible” del Estado.*’

Transformacicn de empréstito en impuesto

En este mismo afio de 1990, el gobierno nacional adopta otra decisién en la
materia que estaba piblicamente escrita en la pared. El ahotro obligatorio,
que por ley del Congreso de la Nacién se habia impuesto hace pocos afios
para ser devuelto por el Estado, acaba de ser oficialmente licuado: no existe
ya virtualmente mas crédito contra el Estado por el ahorro forzoso.

Es evidente que nadie se sorprendio de la medida, y no se han levantado
voces para criticarla, pues mas importantes son obviamente los dos emprés-
titos forzosos de este afio calendario, de igualmente dudosa devolucion,

EL AJUSTE FISCAL

La necesidad de intentar controlar la inflacion y no emitir lleva a la necesidad
del ajuste fiscal y también al ajuste de las cuentas piblicas. La escasez de re-
cursos presupuestarios se torna asi en una variante permanente y normal en
Ja administracion nacional de las 1iltimas décadas de este siglo.

Esto tiene previsibles efectos en todas las actividades que desarrolla el Esta-
do: se resienten los servicios sociales atendidos por el Estado, las empresas pu-
blicas, las inversiones publicas, los 6rganos de control de las leyes reguladoras
de la economia. Es, en definitiva, una situacion de incapacidad presupuesta-
ria masiva del Estado que produce también el efecto circular de agudizar la
necesidad de reestructurar, privatizar o disolver el érgano o la actividad de
que se trate, como lo postulan los articulos 11 y 14 in fine del decreto
2476/90.

La suspensién de regimenes promocionales

Dentro de la ténica del ajuste fiscal de la ley 23.697 establece en sus articulos
lo., 40. y concordantes, la suspension de los regimenes promocionales insti-

47 Por ejemplo Lorenzo Meucci, Istituzioni di Dirirto Amministrative, Turin, Fratelli Boc-
ca, 1892, pp. 514 ss. Se remonta su origen al siglo x11 en Venecia, su “progreso™” a Inglate-
mra en el siglo xvur y su “perfeccionamiento™ al “Gran Libro” de la deuda publica francesa
inspirada por Cambon, “una verdaderamente nueva y gran institucion™: Meucei, Istituzioni...,
op. cit.
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tuidos durante mucho tiempo para zonas determinadas del pais que se que-
rian promocionar. El mecanismo legal es declarar en situacion de emergencia
a todos los regimenes promocionales (articulos lo. y 40.) y luego suspender
un porcentaje de los beneficios promocionales (articulo 50.) por un tiempo
determinado (articulo 80.).

Un enfoque juridico tradicional lleva de manera directa a la inadmisibili-
dad de que la misma administracién altere o de otro modo lesione retroacti-
vamente los derechos adquiridos al amparo de regimenes que tienen natura-
leza cuasicontractual o al menos bilateral, generadores de derechos y
obligaciones reciprocas del Estado y el inversor.*®

Existe un importante precedente que responsabiliza al Estado por dafios y
perjuicios ocasionados al inversor por la modificacion incausada e intempes-
tiva de este tipo de regimenes promocionales.*’

Ley, reglamento o acto administrativo

Pero debe atenderse, en este caso, a diversas particularidades propias del
caso: en primer lugar, la suspension del régimen promocional se realiza aqui
por ley, no por simple acto administrativo. En el supuesto de la prérroga de
la suspension por reglamento de necesidad y urgencia, estamos en la misma
situacion que antes analizabamos: justificada como estd la situacién de emer-
gencia, el reglamento pasa a tener un rango en algin modo equivalente, en
el corto plazo, a la ley formal.

Si el reglamento resulta ratificado legislativamente, la cuestién revierte de
nuevo, asi la ley puede o no modificar este tipo de regimenes. Distinto es de-
terminar si los particulares lanzados por los efectos de estas medidas tienen
derecho a obtener del Estado el resarcimiento de dafios y perjuicios por res-
ponsabilidad legislativa.

Existen precedentes en todo el mundo y también en nuestro pais que re-
conocen tal derecho a indemnizacion, incluso por el ejercicio de los poderes
de guerra, si habifa en la especie enriquecimiento sin causa del Estado;* desde

“® Para una exposicion de las distintas teorias en el derecho argentino nos remitimos a Dora
Paula Winkler, Régimen de promocicn econdmica industrial, Buenos Aires, Depalma, 1983,
pp- 35 $s.; una exposicién general también en Dromi, Derecho administrativo..., op. cit., t. 2,
pp. 166-201.

49 En el caso Metalmecdnica S.A.C.1 c/Gobierno de ia Nacion s/nulidad de resolucion e
indemnizacion, 23 de diciembre de 1976.

50 Nos remitimos a nuestro Tratade de derecho administrative. Parte general, 1. 2, Buenos
Aires, Macchi, 1976, reimp. 1990, cap. XX y sus remisiones.
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luego, también existen precedentes que niegan tal responsabilidad por acto
legislativo cuando se modifica, por ejemplo, una ley tributaria.’! En este se-
gundo aspecto puede resultar aplicable lo dicho por la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacion en materia de impuestos, ya que de impuestos estamos tra-
tando en los regimenes de promocion industrial: “el ejercicio de un poder
legal, como es el de crear impuestos, o modificar los anteriores (en el caso
practico) puede ciertamente producir perjuicios en el patrimonio de los
particulares, sin que tal circunstancia sea obice contra su legitimidad, so pena
de detener la actividad gubernamental, en consideracion de una garantia, la de
propiedad privada, que no puede interceptarse con semejante extension”,%?

Pensamos que dificilmente podria generalizarse la posible conclusion de
que habria en la especie responsabilidad por acto legislativo.

Régimen penal tributario

La incorporacién de un régimen penal tributario, con penas privativas de la
libertad, es una innovacion de este régimen legal que seguramente cambiara
para siempre el esquema preexistente de relaciones entre los ciudadanos y el
Estado.

DESREGULACION, DESMONOPOLIZACION, PRIVATIZACION
Antecedentes

Que la indispensable reaccion frente a la crisis debia pasar por la trilogia de
la desregulacion, desmonopolizacion y privatizacion no era total novedad
en la politica argentina,® y estos principios también requieren instrumenta-
cidn a través de medidas de politica administrativa.

Ya el decreto 1842/87, muy recortado en su version final respecto al pro-
yecto originario,® y muy demorado en su sancion, estaba inspirado en estas
ideas y contenia el sistema de la iniciativa privada para proyectos, que luego
recogiera la ley 23.696. Sin embargo, una redaccion y decisién poco firmes

31 Véase 1a remision de la nota anterior.

52 Caso Gratry, atio 1938, Fallos, t. 180, p. 107.

53 La reinstautacion democratica trajo algunos aires de liberacion y desregulacion en di-
versas malerias, por ejemplo la ley 23.052 y el decreto 828/84, que disuelve el Ente de Cali-
ficacion Cinematografico, creado por el decreto-ley 18.019.

54 Para los antecedentes, véase “Desmonopolizacion”, en la revista Dinero, ano 1, nam. 4,
septiembre de 1938.
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dieron lugar a una reducida aunque no despreciable aplicacion.’® También se
invocaban en él, bueno es recordarlo, las mismas facultades de reglamenta-
cion presidencial por necesidad y urgencia que luego habria de recordar el
siguiente Poder Ejecutivo.

Existié del mismo modo en el gobierno anterior al actual un proyecto de
decreto por el cual la obra publica se traspasaba de la figura del contrato
de obra puiblica —financiado con fondos del tesoro de 1a nacion— a la figura de
la concesién de obra publica —financiada por el concesionario o el usuario.’
Habia sido igualmente lanzada la idea de la privatizacién.

Formulacion actual

Sin embargo, la percepcion de la realidad y profundidad de la crisis no era
todavia lo suficientemente fuerte. Se trataba derideas cuyo destino debia fi-
nalmente llegar, pero algiin tiempo después. Fue lo que ocurrié con la ley
23.696 y el resto del plexo normativo comentado.

Pasa con estas medidas lo mismo que con el ajuste fiscal o la apertura de
las importaciones; los gremios estatales® suelen temer que el efecto inmedia-
to les sea perjudicial al reducir el empleo piblico.’® Por eso es evidente que
la inica posibilidad politica en nuestro pais sea precisamente un gobierno
que en lo politico estd entroncado con el movimiento obrero el que lleve a la
practica estas medidas. También ayuda en este sentido que en toda privatiza-
cién se haya dado un porcentaje de las acciones a los obreros y empleados
de la empresa.*®

La formulacion de la trilogia “desregulacion, desmonopolizacion, privati-
zacion™ ha sido no sélo receptada por la actual reforma, sino también amplia-
da y profundizada. Por de pronto, el articule 10 de la ley 23.696 faculta al
Poder Ejecutivo a disponer “la exclusion de todos los privilegios y/fo clausu-
las monopdlicas yfo prohibicicnes discriminatorias aun cuando derivasen de

35 Nacié a su amparo, en libertad de mercado, la telefonia movil.

3¢ EI Cronista Comercial, 7 de abril de 1988,

57 Parecida situacion se dio en Inglaterra a través del Partido Laborista: Croisset, Prot. de
Rosen, Denationalisations. Les lecons de I'étranger, Paris, Economica, 1986, p. 89. Esta po-
sicion se debilitd con el accionariado generalizado de las empresas privatizadas.

8 Y porgque prefieren al gobiemo como empleador e interlocutor en las negociaciones la-
borales. Sobre esto ultimno, véase Boneo, Privatizacion..., op. cit., p. 49.

39 Esta es la forma que adopto el llamado régimen de “sociedad participada™ que institu-
vera la ley 23.696, siguiendo el exitoso ejemplo inglés, que también relatan David Steel y Da-
vid Heald en Boneo y otros, Privatizacion..., op. cit., p. 117.
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normas legales, cuyo mantenimiento obste a los objetivos de la privatizacién
o que impida la desmonopolizacion o desregulacion del respectivo servicio™,

De este modo, en lugar de derogar directamente el Congreso todas las nor-
mas legales que pudieran contener previsiones monopdélicas en favor de en-
tidades u organismos estatales, se efectia una delegacion al Poder Ejecutivo,
sobre la base de un principio general de “privatizaciénf{desmonopoliza-
cionfdesregulacion™ para dictar las normas que puntualmente operen la dero-
gacion.

El procedimiento tiene posiblemente su origen en el grado de incertidum-
bre que suele existir en el sector publico argentino sobre el crigen normativo
real de las posiciones monopolicas de iure que siempre se han invocado. De
todos modos, dado que el principio legal estd expresado con absoluta clari-
dad en la ley, no vemos 6bice de indole constitucional a que se faculte al Po-
der Ejecutivo a individualizar los cuerpos legales o reglamentarios que se
opongan al sefialado principio y declararlos derogados.® Obviamente, una
vez producida la derogacion de una norma legislativa por este procedimiento,
dicha norma no renacera al cesar la emergencia,

El Poder Ejecutivo ha dictado diferentes notrmas reglamentarias aplicando
la facultad del articulo 10 de la ley 23.696, y a veces formula mas explicita-
mente aun el principio que orienta el nuevo otden econdmico. Tal como lo
expresa, por ejemplo, el articulo 14 in fine del decreto 2476/90, se procurara
suprimir los organismos “cuyos cometidos no se compadezcan con las poli-
ticas de privatizacion, desregulacion, descentralizacion, desburocratizacion®!
y libertad de mercados”. En el caso de la disolucion, que contempla el articu-
lo 11, se produce sea la liberacion de un mercado previamente regulado, sea
la posibilidad de expansion del sector privado ante el retiro progresivo del
sector piiblico.%? En cualquier caso, nos parece que la desregulacion no ha de
entenderse como ausencia de toda norma, sino motigeracion o liberacién de las
normas existentes.

% Analiza el tema Eduardo Ortiz, “La potestad reglamentaria en Costa Rica. Régimen ac-
tual y perspectivas”, Revista de Ciencias Juridicas, nim. 16, San José Costa Rica, 1970, pp.
125 ss., p. 155. No es, por lo expuesto, una delegacion “en blanco™ ni de “plenos poderes™.
Sobre el tema, véase Constantino Mortati, Istituzioni di dirirto pubblico, t. 11, 7a. ed., Padua,
cEDamM, 1967, pp. 579 s5., y sus referencias y remisiones.

5! Principio éste de antigua data, como que ya lo postulaba Fritz Fleiner, Instituciones de
derecho administrativo, trad. de la Ba. ed. alemana, Barcelona, Labor, 1933, p. 100.

52 Jorge Marshall, en Boneo y otros, Privatizacidn..., op. cit., p. 151.
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La desmonopolizacion y desregulacion petroleras

La legislacion de hidrocarburos establece la propiedad en manos del Estado
y la explotacion a cargo de YPF, pero la ley 23.696 incluye expresamente a
esta sociedad del Estado dentro de aquellos entes estatales a ser privatizados
por “concesion, asociacion yfo contratos de locacion en areas de exploracion
y explotacién™. En funcidn de estas normas legales, el Poder Ejecutivo dicta
dos llamados “Dectretos Plan™, el 1055/89 y el 1212/89.

El primero establece entre otras cosas el principio de que “Los hidrocar-
buros provenientes de concesiones regidas por el Codigo de Mineria de la
Nacioén seran de libre disponibilidad plena™ (articulo 14), incluyendo la co-
mercializacion interna y externa (articulo 15, inciso a). El segundo decreto
establece como objetivo la “desregulacién”™ del sector hidrocarburos, con re-
glas “que privilegian los mecanismos de mercado™ (articulo lo.) y “una fran-
ca y leal competencia en igualdad de condiciones para todas las empresas
que actuan en el sector, estatales y privadas” (articulo 20., primer parrafo),
procurando para YPF “su eficiencia y competitividad en igualdad con las em-
presas privadas™ (atticulo 20., tetcer parrafo in fine). Establece también la li-
bre importacion y exportacion (articulo 6o., segundo pérrafo), y liberacion de
los precios del petrdleo y sus derivados en todas sus etapas (articulo 90.).

Ya sefialamos anteriormente que el fundamento normativo de esta modi-
ficacion a la legislacion anterior se encuentra especificamente en el articulo
100. de la ley 23.696, y entendemos que no es pasible de objecion consti-
tucional, en el contexto que estamos explicando en este trabajo.

La profundidad de la reforma es grande, y luego de dos o ttes intentos en
las ultimas décadas de abrir la explotacion del petréleo a las empresas priva-
das, es posible que ésta perdure, por cuanto se realiza, como estamos viendo,
en un contexto de similar coherencia, acompafiado de otras medidas analo-
gas, con base legal suficiente y en funcion de una situacién de hecho que ya
hemos analizado. _

A partir de enero de 1991 los precios internos seguiran la evolucion de los
precios internacionales, y tal vez YPF pueda en competencia cambiar el raro
privilegio de haber sido siempre la tinica empresa petrolera del mundo que
arroja sistematicamente pérdidas.

La privatizacion de los teléfonos
El decreto 731/90 establece un régimen de licencia para la privatizacién de

la empresa nacional de teléfonos, con una desregulacién parcial (articulo 5o.
El
y un régimen “de competencia abierta, sin exclusividad ni divisién en regio-
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nes” para los servicios de informacién, procesamiento de datos, telefonia
movil y todo otro servicio no considerado basico en el pliego del llamado (ar-
ticulo 27).

No se otorga entonces una concesion y se revierte a una figura anéaloga al
permiso del sistema telefénico argentino previo a la nacionalizacion.®® Tam-
bién en su momento se habld de autorizacién,®* prevaleciendo la opinion de
gue no se estaba ante una concesion stricto sensu.%

La situacion es igual hoy en dia a partir del quinto afio, pues los articulos
10 y 11 de! mismo decreto establecen que la exclusividad de los servicios ba-
sicos tendra un tiempo maximo de cinco arios, pasado el cual “quedara en ré-
gimen de competencia abierta sin limite de tiempo y en las mismas condicio-
nes del llamado inicial... cualquier interesado podra solicitar licencia... en
competencia con la o las licenciatarias que presten servicio en ese momento™.

Entre los problemas de implementacién que han sido apuntados por la opi-
nién puiblica, uno es que el Estado ha trasladado una importante carga tribu-
taria a la tarifa telefonica, con lo cual el uso telefénico sera, se dice, uno de
los mas caros del mundo. Es éste uno de los problemas para seguir analizan-
do en el futuro.

La privatizacion del transporte aéreo

En el gobierno anterior se privatizé una de las empresas aéreas que estaba en
manos del Estado,® y se alento el funcionamiento de otras lineas aéreas pri-
vadas pequefias, pero no se tuvo éxito en privatizar la principal emptesa es-
tatal.®” La posterior privatizacion de la principal empresa estatal de aerona-
vegacion, sin embargo, no se realizo en un contexto de desregulacion y
competencia.

Es que, tal vez, no hubieran existido interesados en la adquisicion por
montos que se compadecieran con los estimados oficialmente, si no se hu-
biera mantenido el privilegio de un mercado cautivo con tarifas altas fijadas
por el Estado. Prevalecio, en este caso como en otros, la incorporacion de al-

53 Al respecto, véase Manuel Maria Diez, Servicio piiblico de los teléfonos, Buenos Aires,
Abeledo, 1942, pp. 100 ss.

 Ley 750 142, art. 12.

% Tulio A. Decoud, Legislacidn telefdnica argentina, Buenos Aires, Ed. de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Buenos Aires, 1944, pp. 42-45 y sus referencias.

% Austral, que habia llegado a manos del Estado a partir de la falencia de la empresa y las
acreencias de aquél.

57 Sobre este intento, véase Informe Terragno. El acuerdo con SAS. Inicio de una revolu-
cidn en las empresas del Estado, Buenos Aires, Ed. Universitaria de Buenos Aires, 1988,
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gunos recursos a las arcas publicas y reduccion de la deuda piblica por sobre
el principio de la libertad del mercado. Las tarifas internas, en consecuencia,
son por ahora mas altas que las externas.

La privatizacidn de la radiodifusion

La privatizacion de las emisoras en manos del Estado se realizé conforme al
decreto 830/89, que establecia que se adjudicarian las “licencias™, lo cual im-
plica un importante cambio de criterio respecto de las habituales “concesio-
nes” en materia de propiedad de los bienes afectados a la prestacién, y no re-
versidn de ellos al Estado al fin de la licencia. Se vuelve en este punto al
régimen clasico.®®

Si bien los servicios privatizados no ptresentan un nivel cultural diferente
del que tenian cuando estaban en manos del Estado, es una importante me-
dida de democratizacion haber desmantelado parte del aparato de informa-
cion y propaganda oficial preexistentes.® Otra importante ventaja de la pri-
vatizacion es que el permisionario logra hacer rentable una actividad que en
manos del Estado era deficitaria, sin ninguna ventaja o virtud que compen-
sata esa pérdida econémica para la sociedad.

Ohbservaciones comunes

Se advierte de lo expuesto que uno de los problemas comunes a estas priva-
tizaciones, con excepcion de la radiodifusion, es el aumento al menos inicial
de la tarifa o los precios. Las mejoras en el servicio se comenzaran a ver en
el futuro.

ORGANISMOS REGULADORES
Organismos reguladores en especial

La privatizacion de servicios anteriormente prestados monopolicamente por
el Estado presenta el problema del control y regulacién de la actividad a ser

% Véase Manuel Maria Diez, Servicio piiblico de la radiodifusion, Buencs Aires, Abeledo,
1950, pp. 284 ss., quien cita a C. C. Dill, Radio Law, Washington, 1938, p. 130.

% Aspecto éste que habiamos destacado anteriormente en mas de una opertunidad, por
ejemplo en Problemas del control de la administracion piiblica en América Latina, Madrid,
Civitas, 1981, cap. L.
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prestada por los particulares, cuando se establece un monopolio privado,
que resulte inevitable por la naturaleza de la prestacion o por el acto de con-
cesion.™

Entendemos que el gobierno analiza en este aspecto la posibilidad de ins-
tituir organismos reguladores donde no los haya, o modificar los existentes.”!
Su eventual creacidn cae también dentro de las atribuciones que se ejercen
en el ambito de esta reforma, aunque cabe preguntarse si la extension de esta
facultad es la misma tratandose de la disolucion o transformacién de entes
reguladores instituidos por ley.

En materia monetaria y bancaria

El Banco Central de la Republica Argentina tiene actualmente la doble fun-
cion de banco de bancos y regulador de la politica monetaria.” En la practica
tradicional controla el circulante y el crédito y financia el déficit presupues-
tario nacional y a veces también provincial, todo ello bajo instrucciones de
la administracion central.

En una politica economica como la que se intenta implementar a partir de
esta legislacion, pareciera de importancia lograr independizar del gobiemo
central este manejo monetario. Algo similar estan haciendo los paises euro-
peos en la actualidad a nivel supranacional.”

El Acta Unica Europea, ademis de preceptos sobre la libre circulacion de
bienes, capitales y personas, etcétera, contiene un epigrafe sobre el sistema
monetario europeo, la paridad de las distintas monedas, la virtual desapari-
cidn de las monedas nacionales en su concepcion tradicional, la creacion de

70 En este segundo caso, la privatizacion del servicio telefonico y de transporte aéreo in-
terno.

"L En la tonica de la reforma, seria adecuado que se tratara de comisiones regulatorias in-
dependientes. Al respecte pueden verse los articulos de Cushman y Seidman reproducidos en
Waldo Dwight, Administracidn piblica, México, Trillas, 1967, pp. 166 ss.; Leonard D. White,
Introduccion al estudio de la administracion piblica, Meéxico, Compaiiia General de Edicio-
nes, 1964, pp. 188 ss.

2 Entre otras funciones, véase Carlos Villegas, Régimen legal de bancos, Buenos Aires,
Depalina, 1978, pp. 174 ss.; Compendio juridico, técnico y prdctico de la actividad bancaria,
t. I, Buenos Aires, Depalma, 1985, pp. 207 ss., compérese con Esteban Cottely, Derecho ban-
cario, 1. 1, Buenos Aires, Arayu, 1956, pp. 171 ss.

3 Con el punto de partida del trabajo dirigido por el profesor Jean Victor Louis, Vers un
systéme commun de Bangue Centrale Européene, 1990,
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un Banco Central Europeo o EURCGFED en €l cual la soberania nacicnal sobre
la moneda se transfiere integramente a una institucion supranacional inde-
pendiente, tanto de los organos politicos de la comunidad como de los paises
miembros, que soélo nombran un director cada uno en la junta de goberna-
dores.

La linea ditectriz es la estabilidad de 1a moneda, de modo que los gobier-
nos no tengan posibilidad institucional de manipular la politica monetaria:
los gobiernos han advertido que este autocercenamiento de potestades en fa-
vor de criterios comunes establecidos supranacionalmente constituye la me-
jor defensa practica contra las siempre constantes presiones internas sobre la
politica monetaria, crediticia y presupuestaria. El Banco Central Europeo o
EUROFED es asi un instrumento que ayuda a los propios gobernantes a cumplir
las metas que hoy en dia saben que es indispensable llevar a cabo.

;Sera ésta también la logica y la direccion de nuestro gobiemo? Por de
pronto, es obvio que falta por ahora el impulso de la integracién —a este
efecto bancario supranacional— aunque ya esta en el horizonte. Seria un ver-
dadero progreso que antes de la inercia supranacional, el gobierno pueda
poner en marcha la independencia de un organismo federal regulador del
crédito y del circulante que no pueda financiar el déficit presupuestario na-
cional.

El articulo 3o. de la ley 23.697 crea una comision para elaborar un pro-
yecto de ley que establezca una nueva carta organica del Banco Central de
la Repuiblica Argentina que siga los principios enunciados: independencia y
preservacion del valor de 1a moneda (inciso a), no financiar el déficit presu-
puestario nacional o provincial mas alla del limite que establezca su carta or-
gdnica (inciso b); también se prevé la creacion de entes auténomos inde-
pendientes para garantia de los depositos (inciso ¢) y liquidacion de
entidades financieras (inciso d).

Surge del articulo 3o. que esto serd materia de ley formal. Ademds de esta
determinacién implicita de que estamos, aun en la emergencia, dentro del
marco de competencia estricto del Congreso de la Nacion, pareceria que no
existe al presente otra forma sensata de hacerlo que por ley formal.

Sin embargo, el conjunto de reformas que estamos explicando es tan fuer-
te y responde de tal modo a las concepciones de la hora en el mundo, en
cuanto al fondo de las medidas, que no puede postularse una excesiva segu-
ridad de que también esta idea no haya de avanzar en sede administrativa
mas de lo previsto o previsible en este momento.
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LS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS. LA VIEJA ECUACION
ECONOMICO-FINANCIERA DEL CONTRATO

El financiamiento estatal de la inversion publica

La crisis econdmica y fiscal lleva a que el Estado no puede en la actualidad
financiar desde su presupuesto la construccion de todas las obras publicas,
como lo hacia en el pasado,’ o la realizacion de las invetsiones necesarias
para la prestacion de los servicios a cargo de las empresas publicas.

En el caso de las obras pablicas, hace ya muchos afios que el Estado co-
menzo a tener dificultades para realizar los pagos comprometidos, y el atraso
en el pago de los certificados de obra publica es una realidad tan antigua que
hasta la Corte Suprema de Justicia de la Nacion debi¢ aclarar en un caso que en
el contrato de obra publica el contratista no era el financiador de 1a obra, sino
que debia serlo el Estado como lo establece el propio articulo lo. de la ley
13.653.7 Estado que, como dijimos, materialmente no ha podido hacerlo.

Mayores costos, intereses, indexacion

El desfase entre la inversion efectiva en obra y los precios pactados anterior-
meinte, se encaré primero como una cuestion de cilculo de mayores costos,
credndose una copiosa normativa a partir de la ley 12.910 de 1946. Se emi-
tian entonces, ademas de los certificados mensuales de obra publica y certi-
ficados de acopio y liquidacién final, certificados de mayores costos.™

Al comiienzo esta cuestion se encard como una cuestion de intereses mo-
ratorios o resarcitorios, con una tasa de interés paralela a la que cobraba el
Estado por el crédito oficial que daba para el descuento de tales certificados.

Tardia y quiza imperfectamente, la ecuacion econdmico-financiera de to-
dos modos cerraba.” Con el aceleramiento inflacionario en afios posteriores,

™ A veces, con la finalidad de combatir el desempleo, como recuerda Harold M. Groves,
Finanzas piblicas, México, Trillas, 1965, pp. 662-669.

" Lo explicamos en nuestro articulo “Obra publica y contrato de obra publica”, publicado
en la revista Rassegna dei Lavori Pubblici, Roma, 1964, pp. 485 ss.; reproducido en aapa,
Contraios adminisirativos. Régimen de pago y actualizacion, t. [, reimp. 1982, Astrea, pa-
ginas 43 ss.

76 Nos renitintos a nuestro articulo “Mayores costos, imprevision, indexacion”, en Aapa,
Contratos administrativos. Régimen de pago y actualizacion, reimp. 1982, Astrea, pp. 103 ss.

" Nas remitimos a nuestro articulo “Intereses por mora en el pago de los certificados de
obra publica”, Jurisprudencia Argentina, t. 1II, 1962, pp. 81 5s., reproducido en aapa, Con-
traros administrativos. Régimen de pago y actualizacion, v. 1, reimp., Astrea, 1982, pp. 83 ss.
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se debio pasar a la indexacion de Ja deuda del Estado con sus contratistas por
los certificados impagos de obra publica.’ Pero finalmente ni esto pudo ser
suficiente para permitir el funcionamiento material de este sistema.

Inexistencia de crédito piiblico o privado

Por un lado, el crédito oficial a través de la banca estatal en el descuento de
los certificados de obra publica se extinguio, como era en definitiva previsi-
ble e inevitable. Por otra parte, el posible financiamiento de la banca privada
se hizo simultaneamente no soélo escaso sino sobre todo muy caro, como para
no tornar rentable este tipo de inversion privada en obras publicas.

En el esquema tradicional del contrato de obra publica el contratista debia
tener el respaldo financiero para afrontar la ejecucion de la obra en el lapso
que va desde el momento de la ejecucion o acopio en obra y el momento con-
tractual o legalmente previsto para el pago del certificado.

Exceptio non adimpleti contractus

Cuando los atrasos no sélo fueron excediendo ese tiempo previsto por las
partes, sino que se tornaron permanentes y en muchos casos extraordinarios,
también hizo quiebra la pretension de que el contratista no podia paralizar la
obra y debia seguir con la ejecucion de la misma, no obstante la falta de pago.”

El antiguo principio de la inaplicabilidad de la exceptio non adimpleti con-
tractus al contrato administrativo debio pues ser revisado, y el pronuncia-
miento de la Corte Suprema en la causa Sade es el punto de inflexién final en
la materia. En consecuencia de esta realidad se redujo sustancialmente el monto
de la inversion estatal en obras publicas, y muchas empresas de obras puiblicas
también quebraron o cerraron sus puertas. En algun caso ya antiguo, el juez
de 1a quiebra imputd la responsabilidad de la falencia al propio Estado que
habia incumplide sistematica y frontalmente su obligacion de pago al contra-
tista de obra publica.

2 Con el dictado de las leyes 21.391 y 21.392, que explicamos en nuestro articulo “Ma-
yores costos, imprevisién, indexacion”, en el libro citado en la nota precedente, pp. 103 ss.

7 Miguel Angel Bercaitz, Teoria general de los contratos administrativos, Buenos Aires,
Depalma, 1980, p. 370.
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Hiperinflacion y desagio

En 1985, ante un amago de hiperinflacion, el gobiermno cambia la moneda y
establece un desagio de las obligaciones dinerarias, incluidas las suyas pro-
pias con sus contratistas, creando férmulas para el ajuste de la variacion del
costo financiero, indices combinados, etcétera.®0

El fin del sistema

Este fendmeno se vio también acompafiado por la paralizacion de la inver-
sion en obras privadas. En ambos casos se trata, desde luego, de la clisica
caracterizacion de un pais en desarrollo®' como pais carente de capitales. Co-
mo dijo hace décadas Hanson, se trata de “la insuficiencia de capital, una ca-
racteristica casi definitoria de paises subdesarrollados™# El fendmeno ho es
pata nada reciente, sélo la toma de conciencia de él y sus consecuencias lo son.

El mismo problema se presentd en el caso de las empresas publicas con
la creciente obsolescencia de los servicios por la falta de inversion y reinver-
sion en tales empresas.

Esto hace que se deba abandonar en parte la figura del contrato de obra
publica como construccion hecha con fondos del tesoro de la nacion, y la
prestacion de setvicios por el Estado.

LA NUEVA ECUACION ECONOMICO-FINANCIERA DEL CONTRATO
Inexistencia de financiamiento piiblico o privado

Se pasa entonces ahora parcialinente a un sistema en el que el pago de la obra
o la realizacidn de la inversion no la efectia el Estado; entramos asi a la apli-

¥ Nos remitimos a Luis Moisset de Espanés, Jorge Mosset Iturraspe y Carlos Federico To-
rres, El desagio, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 1985, pp. 205-239.

81 Segin la clisica expresion cortés para decir “subdesarrollado”. La cortesia ha avanzado
mas, ya que no el desarrollo econdmico, y ahora se prefiere hablar de “paises de menor desa-
rrollo econdmico relativo™. Esto refleja en otro dmbito el hecho que, no pudiéndose superar
las desigualdades sociales existentes, modernamente por lo menos se evita la disetitninacién
semantica o verbal para dirigirse a las minorias menos favorecidas por la sociedad (otra ex-
presion cortés antigua, ésta proveniente del cuarto plan francés).

82 A. H. Hanson, Public Enterprise and Economic Development, Londres, 1959, p. 24, que
recordamos y ampliamos en nuestro libro Empresas del Estade, Buenos Aires, Macchi, 1966,
pp. 18 ss.
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cacion de la figura de la concesion de obra publica, y a la privatizacion de
las empresas publicas, segtin el caso. Sin embargo, la crisis econdmica y el
ajuste no privan solo en el sector publico sino también en el privado. No
existen al parecer capitales dispuestos a invertir primero en estas obras y ser-
vicios, para recuperar después la inversion del usuario, a través del pago de
la tarifa o el peaje.®

Incluso en algunos servicios la ecuacion econdmico-financieta no cierra
en plazos de treinta afios, por ejemplo, con tarifas que el publico pueda pa-
gar: el maximo de tarifa econdmicamente posible no alcanza para el recobro
de la inversion necesaria para la prestacion eficiente del servicio.®* Lo mismo
ocurre hasta el presente con las obras viales.®S Tampoco hay capitales dis-
puestos a una inversion a mucho mds largo plazo, como ocurriera con las
concesiones ferrocarrileras del siglo pasado, aunque con importantes subsidios.

La realidad econdmica mundial es otra, y son excepcionales los supuestos
en que se pueden reunir fos fondos en un consorcio privado como para trea-
lizar inversiones a recuperar luego a través del cobro del peaje (el caso del
tinel bajo el Canal de ia Mancha).

El financiamiento de la obra por el usuario

La virtual inexistencia de capitales en el mercado dispuestos a realizar inver-
siones importantes en obras y servicios, hasta este momento estatales, para
su recobro del usuario, lleva entonces a una modificacion sustancial respecto

# No resulta pues cierto en nuestro pais, hasta ahora, que por este sistema “puede valerse
de grandes capitales privados que sustituyen temporariamente al Estado en la construccion de
obras viales™: Juan B. Cincunegui, El peaje en la legislacion argentina, Rosario, 1968, p. 46.
Era éste el sistema clasicamente concebido: Guglielmo Roehrssen, ! sistemi di finanziamiento
per la costruzzione delle opere pubbliche, separata, Turin, Unione Tipografica Editrice Tori-
nense, 1964, p. 224; “el sujeto al cual es confiada la ejecucion de la obra publica debe antici-
par todo el monto necesario para la construceidn™; ello no ocurre en nuestro pais, pues ni hay
capitales privados dispuestos a arriesgar tanto capital, ni bancos dispuestos a respaldarlos con
tal finaneiamiento.

4 Es éste generalmente el caso de los ferrocarriles. En ial sentido, véase los datos de Alex
Newlands, The British Railways, Londres, Longmans, 1936, pp. 19 y 30; José Bermejo Vera,
Régimen juridico del ferrocarril en Espania (1844-1974), Madrid, Tecnos, 1975, pp. 339 ss.
Para los problemas financieros del ferrocarril en Estados Unidos, véase Edouard Cointreau,
Privatizacidn. El arte y los métodos, Madrid, Unidn Editorial, 1986, pp. 94 ss. En nuestro pais
siempre fueron deficitarios en manos del Estado: Rafael Bielsa, Derecho administrative y le-
gislacion administrativa argentina, la. ed., t. 1, Buenos Aires, Lajouane, 1921, pp. 240 ss.

8 Desde el clasico ejemplo que relata Diez, Régimen juridico de las comunicaciones, t. 1,
Buenos Aires, Menéndez, 1936, pp. 29-34,
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de la ecuacion economico-financiera tradicional. En lugar de invertir primero
el concesionario o permisionario y recobrar después del usuario, cobra pri-
mero del usuario la tarifa o peaje necesario para crear el flujo de fondos con
el cual realizar la inversion prevista.

En el caso de las concesiones de las grandes redes viales esto es perfecta-
mente claro, como que la primera inversion del contratista es en verdad pric-
ticamente la necesaria para poder comenzar el cobro del peaje: casillas de
cobro del peaje y obras menores de iluminacién y mantenimiento. Es a me-
dida que el ingreso por el peaje se va produciendo, que nace la obligacién
de ejecutar obras, y éstas a su vez se van distribuyendo a lo largo del pla-
zo de la concesion en funcion del ingreso que se va recaudando por el cobro
del peaje.

Para ahuyentar posibles dudas respecto a la admisibilidad de este sistema de
financiamiento de las obras publicas,® la ley 23.696 introduce una modifica-
cién a la ley de concesion de obras publicas 17.250, agregando como parrafo
segundo del articulo lo. lo siguiente: “Se aclara que podran otorgarse conce-
siones de obra para la explotacion, administracién, reparacion, ampliacién,
conservacion o mantenimiento de obras ya existentes, con la finalidad de ob-
tencion de fondos para la construccién o conservacion de otras obras que ten-
gan vinculacion fisica, técnica o de otra naturaleza con las primeras, sin per-
juicio de las inversiones previas que deba realizar el concesionario. Para ello
se tendra en cuenta la ecuacion econdmico-financiera de cada emprendi-
miento, la que debera ser estructurada en orden de obtener un abaratamiento
efectivo de la tarifa o peaje a cargo del usuario.”

No debe tampoco pensarse que este nuevo sistema de financiamiento se
aplica demasiado facilmente. En el caso de los grandes accesos a la capital
fedetal, si se cobtrara el peaje necesario para financiar la obra a los accesos
del sur, el peaje seria prohibitivo; ademas, es una zona relativamente depri-
mida donde la contribucién de mejoras daria mas dificultades de implemen-
tacion que ingresos fiscales.¥” La solucion encontrada tiene un efecto redis-
tributivo del ingreso y las cargas piblicas, aun en este esquema de
financiamiento por el usuario.

En efecto, en el sistema que se aplica se comienza con el cobto de peaje

% Duda que podia remontarse a la definicion legal del contrato de obra piblica dada por
fa ley 13.064, y a la vieja discusion en materia expropiatoria, acerca de si podian expropiarse
mas bienes de los necesarios fisicamente para ejecutar la obra, con el fin de contribuir a fi-
nanciar su realizacion,

87 No obstante es, en general, un adecuado y necesario método tributario. Véase Geraldo
Afaliba, Natureza juridica da contribuicao de melhoria, San Pablo, Revista dos Tribunais,
1964,
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en los accesos norte ya existentes, de mas trifico y mayor poder adquisitivo
del usuario; con esos ingresos se financian las obras nuevas del acceso sur.
Esta solucién creativa y que brinda coherencia a todo el sistema de accesos
a la capital federal, desde afios cadtico, ha sido fruto de la iniciativa privada,
que ha encontrado la solucién financiera merced a este nuevo sistema y a esta
nueva realidad.

Come ha dicho uno de los empresarios involucrados: “Estamos en la At-
gentina y aqui lamentablemente no hay crédito a 40 afios a una tasa de 3.25
anual en dolares como el que se utilizo en los Estados Unidos para la auto-
pista de Ohio en 1952. Por eso es que necesitamos cobrar el peaje en la Pa-
namericana para poder seguir después con toda la obra.”38

Por supuesto, en el nuevo sistema nace la duda de si el concesionario ob-
tiene mas de una ganancia razonable, y el Centro Argentino de Ingenieros sa-
1i6 a la palestra afirmando que éste es el caso, lo que llevara a las consiguien-
tes investigaciones y determinaciones facticas. Pero esto es un progreso: si
el Estado solo dilapida recursos, poca gente se queja con tanta vehemencia
como cuando favorece excesivamente a un concesionario, lo cual lleva a un
mejor control social del dispendio publico en el segundo caso. Igual cosa
ocurre con las tarifas de los servicios publicos concedidos.

Extension a la privatizacion por concesidn

El empleo de la frase “tarifa o peaje”, en el articulo 58 de Ia ley 23.696, ade-
lanta la extension del principio a la privatizacion de empresas publicas por
concesion, licencia o permiso,® aspecto éste que luego extiende un poco mas
claramente e] decreto reglamentario 1105/89, que en su articulo 17, inciso 5)
que dispone: “La concesioén, licencia o permiso que se otorgue se ajustara en
lo pertinente, a lo dispuesto en el articulo 15, inciso 7) de la Ley num. 23.696
y su reglamentacion y en los articulos 57 y 58 de las normas citadas™.

En otras palabras, queda ahora claro por la remision normativa que no so-
lo se financiara la construccién de la obra publica con el previo cobro del
peaje al usuario, sino que también se podra financiar anticipadamente la in-

% Estanislao Kokourec, entrevista en Ambito Financiero, 29 de noviembre de 1990, pp. 2-3.
89 El articulo 17 de la ley 23.696 utiliza la expresion privatizacién de emptesas publicas
por concesion, licencia o permiso. A mas de la novedad de introducir la licencia y el permiso,
en los cuales no hay propiedad estatal de los bienes afectados a la actividad, la fraseologia de
privatizacion por concesion soslaya la vieja férmula verbal de la “concesion de servicios pu-
blicos”, evitando la inutil discusion semantica acerca de como definir los “servicios publicos™.
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version en la renovacion y modernizacion de los servicios prestados al publi-
co a través del previo cobro de una tarifa calculada a tal efecto.

Al margen de la forma indirecta en que se lo dice por via reglamentaria,
en cualquier caso debe tenerse presente que la llamada concesién de servi-
cios publicos no se encuentra legislada en el derecho argentino, y que es la
ley 23.696 la primera norma legal que viene a impulsar la privatizacion de
las empresas publicas por concesidn, permiso o licencia,

Por lo expuesto, la base reglamentaria del decreto 1105/89 parece sufi-
ciente fuente normativa de este tipo de ecuacion econdomico-financiera del
contrato para paises subdesarrollados en época de emergencia, maxime que
ya viene establecido por la ley 23.696 para la concesion de obra publica, y
ambos contratos tienen en esencia la misma secuencia clasica de inversion-
recobro, o actualmente cobro-inversion.

Por lo demis, es evidente que viene a ser la realidad econdmica contem-
porianea que impone en nuestro pais, al menos en algunos casos, este tipo
de financiamiento de la inversion por el usuario, actuando el concesionario
—Dbajo control del Estado— como cobrador, administrador y ejecutor de la
obra o servicio, pero no como financiador de la obra.

El precio de la empresa piblica que se va a privatizar

Son antiguos los sistemas para determinar, a los efectos de la tarifa por la
prestacion de los servicios concedidos, la incidencia de la amortizacion de
la inversién que es tanto como decir, a propdsito de la reversion, cuanto vale
una empresa privada que presta un servicio publico.”® Que el costo histérico
menas amortizacion, que el costo de reposicion, etcétera. Todos los criterios
son prima facie razonables pero dan resultados harto diversos.*! Pero cuando
se trata de vender una empresa puiblica o privada de nada valen los calculos
de cuanto costo creatla, o cuanto costaria crearla hoy en dia.”

% Para una excelente exposicion del problema antes de las nacionalizaciones, véase Teo-
doro Sanchez de Bustarnante y Pascual Chianelli, Los servicios piiblicos de teléfonos en la
Argentina, Buenos Aires, Facultad de Ciencias Econdmicas de la Universidad de Buenos Ai-
tes, 1942, cap. VI, pp. 87 y 55, "Valuaciones de empresas de servicios publicos™.

%1 Nos rentitimos a Héctor A. Mairal, “La determinacion de las tarifas en la concesion de
servicios publicos™, Revista Argentina de Derecho Administrative, nim. 2, Buenos Aires,
1971, pp. 53 ss.

2 Otros criterios igualmente opinables pueden encontrarse, a propdsito de la venta de Con-
rail en Estados Unidos, en Cointreau, Privatizacion..., op. cit., pp. 115 ss., con una llamativa
salvedad final en la p. 124.
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Si aceptamos la posibilidad de que el que compra pueda vender sus bienes
individualmente, como se hace entre empresas privadas que son adquiridas
“hostilmente”, es posible que el valor de venta sea interesante, pues es noto-
rio que todas las empresas publicas estan henchidas de bienes inmuebles su-
petfluos: en tal supuesto, el precio de mercado de los bienes por liquidar in-
dividualmente puede ser un dato que hay que tener en cuenta, con las
salvedades que en seguida se veran.

Si partimos, a la inversa, de la hipotesis de que el que adquiere la empresa
debe matenerla en funcionamiento sin poder desprenderse sustancialmente
de bienes que considere innecesarios, lo que generalmente ocurrira cuando
la empresa en lugar de venderse se da en concesion, resultara que no son in-
dicativos del mercado los criterios de cuanto costo hacerla o cuanto costaria
armarla hoy en dia.

En el mercado una empresa vale lo que su producto; si su producto se ven-
de con ganancia,” la empresa vale mucho; si su producto se vende con poca
ganancia, vale poco, y si su producto no se vende o se vende a pérdida, la
empresa no vale nada o hay que pagar para que alguien se la lleve.

De lo expuesto se desprende la muy relativa utilidad de la tasacion que la
ley de reforma del Estado exige para realizar las privatizaciones.

El precio y la tarifa

Ya no bastara con retornar al clasico principio de que las tarifas deben ser
“justas y razonables”, ni es suficiente con recordar que la tarifa debe cubrit
los gastos de explotacion, incluidas las amortizaciones e intereses, y dejar
una ganancia razonable al prestatario. No se trata sélo de controlar adecua-
damente los insumos a las empresas vinculadas, o el estimulo a las econo-
mias del prestatario, evitando que todo gasto se traslade a la tarifa, ni de re-
cordar que el Estado no debe avalar al permisionario, ni discutir cuél es la
ganancia razonable.

El problema central de la hora en materia de privatizacion de servicios
prestados al publico es que si el gobiemo quiere percibir una suma impor-
tante en dinero efectivo o en titulos de la deuda publica por la concesidn, esta
creando un mecanismo perverso. Pues el concesionario debera logicamente
recuperar su inversién, mas una ganancia razonable, de la tarifa.

Con lo cual, tanto el pago que recibe el Estado por otorgar la concesion,

9 En sentido similar, Loyrette comiputa la ganancia como elemento del precio, Dénationa-
liser. Comment réussir la privatisation, Paris, Dunod, 1986, p. 75.
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como la ganancia que el concesionario necesariamente debe percibir, se tras-
ladaran y calculardn en la tarifa y por ende saldran de los bolsillos de los
usuarios... para ir nuevamente a manos del Estado al terminar la concesion.

Funcionando asi, la privatizacion es solo una forma temporal de achica-
miento del Estado, pero en esencia no hace sino postergar y tal vez profun-
dizar el fenomeno que se queria corregir.

Fijacion de la tarifa

El antiguo principio de que el prestatario no puede aplicar tarifas que no es-
tén previamente aprobadas por la administracion®® es hoy totalmente catente
de sustento factico, y los nuevos pliegos contemplan la posibilidad de entrada
en vigencia automatica de nuevas tarifas no observadas en determinado plazo
por la administracion.

Los pliegos contemplan también, en ocasiones, mecanismos de arbitraje
obligatorio con arbitros amigables,componedores cuyas decisiones no re-
quieran homelogacion judicial para ser ejecutivas, con el fin de instrumentar
soluciones agiles y eficaces a las controversias que puedan sutrgir en esta ma-
teria. Pero es obvio que se reabre en el pais, con toda intensidad, el eterno
debate sobre las tarifas en los servicios publicos.*

Es evidente a nuestro juicio que en contratos de larga duracion, con con-
diciones de hecho continuamente cambiantes, no es ya muy realista pactar un

94 Heéctor A, Mairal, La fijacicn de tarifas en el marco de la privatizacion de empresas pi-
blicas, ponencia de las “XV Jomadas Nacionales de Derecho Administrativo™, Rosario, sep-
tiembre de 1989; ... respecto del precio de venta de la empresa prestataria que se privatiza,
paradojalmente, los intereses del Estado y de los usuarios difieren. Ello porgue at Estado con-
vendra obtener el precio mas alto posible para alimentar las arcas fiscales, mientras que a los
usuarios, efl cuanto tales, cuanto mas alto sea ese precio mayor sera la cantidad de ganancia
que debera admitirse en favor del prestatario y, por ende, mas alta la tarifa a pagar por el ser-
vicio™.

95 Fallos, t. 146, p. 233; Gomez, t. 84, p. 314, Veruafrida. Mairal, La fijacion..., art. cit., IV
Conferencia Nacional de Abogados, Régimen juridico de la concesidn de servicio piblico,
Buenos Aires, 1936, pp. 53 y 54 y sus referencias. El fundamento ideoldgico y doctrinario de
esta solucion fue vehementemente critado por Juan P. Ramos, La concesién de servicios pu-
blicos, Buenos Aires, Jesis Menéndez, 1937, especialinente caps. 1V y V, a quien replica vi-
tridlicamente Rafael Bielsa, Consideraciones sumarias sobre la concesion de servicios publi-
cos, Buenos Aires, 1937. Este tipo de debate no existe, sin duda, para las empresas estatales.

% Debate que virtualmente no existe para el Estado; los pueblos lo reservan para los con-
cesionarios o permisionarios. Una excepeion en Alain Buzelay, Vérité des prix et services pu-
blics, Paris, Lans, 1971, Véase las referencias de la nota precedente sobre la polémica Ramos-
Bielsa.
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“precio” que luego se va a revisar;®” mas bien corresponde acordar la estruc-
tura de la tarifa, y convenir que su determinacion concreta debera ser fluc-
tuante a través del tiempo e instituirse al efecto procedimientos arbitrales que
con las debidas y permanentes pericias técnicas y representacion como parte
interesada de los usuarios, con personeria unificada, determinen a lo largo
del contrato cual habra de ser en cada caso la tarifa justa y razonable,

La licencia

Frente a la privatizacion por concesién, que tiene el efecto no deseado de in-
crementar inversiones por parte del piiblico que revierten luego a poder del
Estado, incrementandolo ain mas, existen las figuras de la licencia y permi-
so, expresamente autorizadas por la ley 23.696 para instrumentar la privati-
zacién de empresas publicas.

En estas figuras la propiedad pertence al prestatario del servicio y no se
presenta en consecuencia el riesgo de su futura reincorporacion al patrimonio
estatal. El prestatario puede invertir o reinvertir constantemente en su servi-
cio sin el riesgo —para él y para la sociedad— de que el Estado sea nueva-
mente el propietario. No se produce en consecuencia el mecanismo que lleva
automaticamente a la obsolescencia planificada de la inversion.

El permiso

El permiso es sinonimo de autorizacion,”® y de ésta se dice que es un acto ad-
ministrativo que habilita a una persona fisica o juridica para ejercer un derecho
preexistente: supone un derecho anterior.”® Como simplemente habilita para
ejercer un derecho anterior, el interesado estd en libertad de realizarlo o no:
la autorizacion no le obliga a ejecutar la actividad en cuestion.!®

71 Véase Moreno Gil, Oscar Moreno, La revision de precios en la contratacion adminis-
trativa, Madrid, Civitas, 1980; J. H. Meirelles Teixeira, Revisae das tarifas do servico telefo-
nico, Prefeituria Municipal, San Pablo, 1943; Gaspar Arifio Ortiz, Las tarifas de los servicios
publicos, Universidad de Sevilla, 1976.

% Enrique Sayagués Laso, Tratado de derecho administrativo, t. I1, Montevideo, 1974, p. 15.
% Sayagués Laso, Tratado..., op. cit., 1. 1, pp. 414 55 y sus referencias.

100 Sayagués Laso, Tratado..., op. cit. No debe confundirse entonces el permiso o autori-
zacién de que aqui se irata con el llamado “permiso de asignacion” en una economia dirigida,
que explica Julio H. G. Olivera, Derecho econdmico. Conceptos y problemas fundamentales,
la. ed., Buenos Aires, Arayt, 1954, pp. 115 ss., o con la “autorizacion condicionada” de la
economia de posguerra, que explica Bemard Ehenct, Organisation economique de {'Etat, Pa-
ris, Dalloz, 1951, pp. 288-289,
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El criterio es que toda persona que retna las condiciones que fueren en su
caso exigidas por el orden juridico tiene el derecho a realizar la actividad en
cuestion,'%! sin monopolio o exclusividad.

La aparicion de la licencia y el permiso para la realizacion de actividades
antes realizadas por el Estado en forma directa o indirecta es un dato mas que
confirma la ya vieja extincidn conceptual, como nocion juridica, de la frase
“servicios publicos”.'%

Libertad de mercados, disolucion de empresa piiblica

Los articulos 11 y 14 in fine del decteto 2476/90 contemplan que los orga-
nismos o entidades publicas que no se adecuen a las nuevas politicas oficia-
les de desregulacion, desburocratizacion, desmonopolizacion, privatizacion y
libertad de los mercados deben provincializarse, reestructuratse, privatizarse
o disolverse.

La alternativa de la disolucion de mecanismos de aplicacion de leyes re-
guladoras o intervencionistas surge explicitamente del articulo 61 de la ley
23.696 y no parece que en este contexto llegue a recibir jurisprudencialmente
la tacha de inconstitucionalidad.

(Es ésta la tltima ratio dentro del sistema? ;Solamente puede recurtirse a
la disolucion de una empresa u organismo publico para librar la actividad en
cuestion al principio de la libertad de los mercados cuando todo lo demis fra-
case?

Creemos que no, y ello es particularmente asi en el caso de aquellas em-
presas piblicas que por su producto habrian de recibir muy bajo precio, pero
que en cambio tienen inmuebles disponibles de muche valor, que normal-
mente solo pueden computarse como parte del precio si el prestatario puede
disponer libremente de ellos.

O también puede darse el supuesto de una empresa puiblica que objetiva-
mente no debiera ya mantenerse, por tanto sin ningun valor como empresa
en marcha, pero que puede ser relativamente valiosa para ser vendida sepa-
radamente por sus bienes componentes.

Es una alternativa, pues, que debe ser considerada en pie de igualdad con
las demas.

Wl Sayagués Laso, Tratado..., op. cit., y sus referencias. Puede verse también André Butt-
genbach, Théorie Générale des modes de gestion des services publics en Bélgique, Lieja, Mar-
cier y LG, pp. 396 ss.

102 Para una explicacion mas detallada nos remitimos a nuestro Tratado de derecho admi-
nistrativo. Parte general, t. 2, Buenos Aires, Macchi, 1975, reimp. 1990, cap. XIL



