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SUMARIO: 1. INTRODUCCIÓN AL TEMA Y LA LABOR REALIZADA.—2. SISTEMATIZACIÓN DE LOS ASPECTOS
JURÍDICOS.—2.1. Breve repaso inicial sobre la autoridad y su ejercicio.—2.2. Evolución histórica y la aparición
del fallo Estrada.—2.3. La realidad jurídica que surge de las normas de creación de los entes reguladores.—
2.4. Hacia una noción instrumental del servicio público.—2.5. La búsqueda de una teoría unificadora y siste-
matizadora de la regulación.—2.6. Características que deben reunir los entes reguladores en Argentina.—
2.6.1. El destino de las prestaciones.—2.6.2. Las personas a cargo de las actividades.—2.6.3. El mercado
imperfecto.—2.6.4. La naturaleza económica de las actividades.—2.6.5. Los pactos incompletos.—3. POSTU-
RAS JURÍDICAS RESULTANTES.—3.1. Primera postura.—3.2. Segunda postura.—3.3. Tercera postura.

Con la venia del Tribunal

Para una mayor claridad he preparado la exposición dividiéndola en tres par-
tes básicas: introducción al tema y la labor realizada, sistematización de los aspec-
tos jurídicos que fundamentan el trabajo y posturas jurídicas resultantes.

1. INTRODUCCIÓN AL TEMA Y LA LABOR REALIZADA

Introducirse en la problemática del «servicio público» implica disponerse a
conocer la realidad que nos circunda día a día, detalles e intimidades de la vida de
desconocidos. Significa también una razón para observar cada pueblo o ciudad que
se visita con una visión distinta, abarcativa, estratégica, nostálgica y emotiva.

Es un modo de encontrar un lenguaje común con los habitantes de cualquier
lugar del mundo, de conocer la historia de un pueblo, las etapas de su desarrollo,
los éxitos y fracasos de sus dirigentes, sus frustraciones.

Sucede que la historia de los servicios esenciales, la evolución de la infraes-
tructura ferroviaria, las grandes torres de comunicaciones, las solitarias líneas de
energía eléctrica y las invisibles redes de agua potable, acompañan, silenciosamente,
a lo largo de la historia, cada paso del desarrollo de una nación y cada gota de su
progreso. Al tiempo que lloran, con su ausencia, la ignorancia y el retroceso.
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La infraestructura en permanente crecimiento y renovación muestra un pueblo
pujante y poderoso, comprometido con la construcción de su destino. Por el con-
trario, detrás de su abandono y envejecimiento, suele hallarse un pueblo que ha
perdido sus ideales y su lucha por crecer.

Luego de haber recorrido, durante la realización de este estudio, 15 capitales
argentinas, más de 150 localidades del interior y siete países, personalmente siento,
al repasar los aspectos sociales, que mis manos fueron el puente para que aquellos
niños de Simoca, esta anciana de Avellaneda, el oficinista de Corrientes y 9 de Julio,
los marginados de Rosario, los estudiantes de Santa Bárbara y Talapampa, el arte-
sano de la puna y el trabajador de Villavicencio lleguen con sus circunstancias y ava-
tares a este ámbito académico y de reflexión.

Porque sobrevolando las cuestiones jurídicas, cuando se estudia o trabaja
sobre los denominados «servicios públicos», en cada acto y en cada reflexión tra-
sunta el bienestar y la salud de la población, sus posibilidades de educarse, de
emprender proyectos laborales, de alcanzar niveles de equidad social, de atenuar
los efectos de la pobreza y, en definitiva, de progresar económicamente y desarro-
llarse humanamente.

De ahí que, al emprender y realizar este trabajo, siempre se fue consciente de
que, más allá de sus aristas técnicas, se iba a tratar una cuestión de vital importan-
cia y trascendencia en términos sociales y políticos.

Mi tesis consta de tres partes, dedicada la primera a una introducción doctri-
naria y jurisprudencial, en la segunda se establecen las bases conceptuales sobre las
cuales construir una teoría de la regulación y en la tercera se presenta con fuerza
dicha teoría y las posturas jurídicas resultantes de la misma, respecto de los orga-
nismos de regulación.

En tal sentido, en esta última parte procuro demostrar que los entes regulado-
res son el eje central de un sistema destinado a dotar de seguridad jurídica, estabi-
lidad económica y planificación estratégica a los servicios públicos y que, en tal
carácter, no debe confundírselos con tribunales administrativos ni con meros orga-
nismos de contralor, siendo el alcance de sus competencias proporcional a sus obje-
tivos y sus actos de naturaleza «administrativa», más allá de la naturaleza de los
hechos que los motivan.

Por momentos, luego de haber presidido la Comisión de Reforma del Estado
y Privatizaciones de la Provincia de Salta, de haberme desempeñado nueve años
como Presidente del Ente Regulador de los Servicios Públicos de la misma Pro-
vincia y cinco años como Vicepresidente de la Asociación Federal de Entes Regu-
ladores, tengo la fundada sensación de que la infraestructura social y la eficiencia
de los servicios esenciales son la base de distinción entre países desarrollados y en
vías de desarrollo.

Esa sensación inevitablemente impregna con su aroma cada letra de este tra-
bajo, acompaña sigilosamente mis reflexiones y vigila con especial celo que ninguna
afirmación contradiga u oculte lo que han visto mis ojos.
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2. SISTEMATIZACIÓN DE LOS ASPECTOS JURÍDICOS

2.1. BREVE REPASO INICIAL SOBRE LA AUTORIDAD Y SU EJERCICIO

Si debiera enmarcar el trabajo de tesis en alguna rama jurídica, sin pretender
establecer una división o identificación tajante y excluyente, diría que transita den-
tro del Derecho administrativo, aunque provisto de una fuerte e inevitable dosis de
Derecho constitucional y breves tránsitos por temas de Derecho civil, comercial y
laboral.

Por este motivo, he considerado prudente y necesario comenzar a desarrollar
la tesis repasando el eje central alrededor del cual gira la actuación del Estado y de
cada uno de sus órganos, es decir, el concepto de autoridad.

La transmisión del ejercicio de la autoridad —de la comunidad a determinados
miembros— se justifica en la necesidad, inevitable, de permitir la unanimidad en
la adopción de decisiones que conducen al bien común. Su ejercicio sólo será legí-
timo en la medida que responda acabadamente a su fin.

Se manifiestan en esta parte del estudio las siguientes conclusiones sobre la
naturaleza del Estado y de sus manifestaciones:

i) La doctrina de la división de funciones no implica un desmembramiento
estructural, ni del Estado como persona jurídica ni del ejercicio del poder, limi-
tándose a establecer requisitos y formas diferentes según sea el órgano que se
encontrare ejerciendo la autoridad.

ii) A partir de su fin, único e indivisible, el Estado es una persona de natura-
leza inseparable que concentra todas las funciones que hacen al mejor cumpli-
miento de sus objetivos.

iii) Cada órgano creado por la Constitución del Estado nace para cumplir a
su tiempo una función específica, en el ejercicio de la cual dicta predominante-
mente determinada especie de actos estatales.

iv) El acto estatal, como manifestación de voluntad de un órgano del Estado,
tiene naturaleza única, aun cuando existen distintas especies de actos estatales, las
que responden exclusivamente a las formas y procedimientos que deben respetarse
para su dictado.

v) Sin que implique en modo alguno desconocer o deformar la naturaleza
única del acto estatal, la predominancia de determinados elementos en cada acto
autoriza ciertas distinciones o clasificaciones no sustanciales, las que permiten esta-
blecer parámetros que coadyuvan al correcto juzgamiento de la legalidad y razo-
nabilidad en el caso concreto.

De manera entonces que, ni los órganos de poder del Estado son personas jurí-
dicas distintas, ni sus actos son diferentes sustancialmente.

DEFENSA DE TESIS DOCTORAL
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2.2. EVOLUCIÓN HISTÓRICA Y LA APARICIÓN DEL FALLO ESTRADA

La gran discusión sobre la naturaleza jurídica de los entes reguladores, y la de
sus actos, al menos en Argentina, se generó y desarrolló bajo las encontradas opi-
niones sobre si son o no «tribunales administrativos».

Identifico el origen de este debate en dos motivos: las numerosas controversias
entre usuarios y prestatarios que los reguladores deben resolver y las menciones
sobre supuestas «funciones jurisdiccionales» que respecto de los entes reguladores
realizan algunas normas reglamentarias de las leyes 24.065 y 24.076.

Por este motivo, y no porque crea que el debate pasa por tales aspectos, realizo
un análisis sobre la evolución doctrinaria y jurisprudencial de la cuestión atinente
a los tribunales administrativos.

El análisis jurisprudencial se detiene y pone especial énfasis en tres pronuncia-
mientos, a saber: el conocido fallo Fernández Arias (1960), Litoral Gas (1998) y
Estrada (2005). Por razones de tiempo voy a centrar la atención en este último.

El fallo Estrada se conoce mientras el trabajo de desarrollo y fundamentación
de la tesis se realizaba, en junio de 2005, y de él es posible extraer algunas premi-
sas de enorme importancia institucional, sin perjuicio de sus omisiones.

El pronunciamiento merece destacarse porque se avoca a resolver un tema suma-
mente controvertido, sin embargo, hubiera sido realmente trascendental para cimen-
tar una etapa de desarrollo jurídico, técnico y estructural en nuestros servicios públi-
cos si avanzaba sobre un debate pendiente en nuestro país: la viabilidad (o no) de
construir en Argentina un verdadero «sistema regulatorio» sobre los servicios públi-
cos, conducido independiente y especializadamente por organismos de regulación.

Sin perjuicio de esta crítica personal, lo cierto es que el fallo Estrada permitió
exponer el tema y desnudar ante la doctrina sus aspectos más controvertidos, gene-
rando de ese modo, afortunadamente, un profundo debate doctrinario que aún
persiste.

Por ello, es oportuno recordar brevemente los temas que se tratan en el fallo y
tratar de cerrar respecto de ellos algunos conceptos básicos:

1. La constitucionalidad de los tribunales administrativos, en nuestro dere-
cho, se sujeta al cumplimiento de cinco requisitos básicos: control judicial sufi-
ciente, creación por Ley, independencia e imparcialidad, cuestiones exclusivamente
regidas por el Derecho público (excluyendo los conflictos entre particulares a los
que se aplica normas del derecho común) y razonable objetivo político y económico
como basamento de su creación.

2. No se impugna la validez constitucional de supuestos tribunales adminis-
trativos, pero, de no cumplir los requisitos exigidos, les niega tal carácter y la posi-
bilidad de ejercer función jurisdiccional alguna.

3. Los tribunales judiciales deben expedirse en cada caso sobre la razonabi-
lidad de los motivos que llevaron a la creación de cualquier organismo administra-
tivo que sea calificado como tribunal.
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La pregunta sin responder en el fallo es si tal examen de razonabilidad tam-
bién debe practicarse en aquellos casos de organismos administrativos creados por
ley y que, aun cuando la norma de su creación no los califique como «tribunales
administrativos», sí les atribuya expresamente el ejercicio de funciones jurisdic-
cionales.

4. Los tribunales judiciales deben examinar y opinar respecto del cumpli-
miento del requisito de independencia e imparcialidad, en cualquier organismo
calificado como «tribunal administrativo» por la ley de su creación.

Cabe también preguntarse si tales exigencias rigen también respecto de los
organismos administrativos que sin haber recibido la calificación de «tribunal», se
les atribuye el ejercicio de funciones jurisdiccionales.

En definitiva, el fallo Estrada parece no aplicarse al caso de los entes regula-
dores creados en nuestro país, o, al menos, debemos aceptar que no soluciona
importantes cuestiones jurídicas planteadas sobre los mismos.

2.3. LA REALIDAD JURÍDICA QUE SURGE DE LAS NORMAS DE CREACIÓN
DE LOS ENTES REGULADORES

Como lo expresara, el segundo motivo que alimentó el debate sobre la natura-
leza jurídica de los entes reguladores trata sobre las «funciones jurisdiccionales»
que le atribuyen las normas de su creación, razón por la cual consideré importante
completar la evolución doctrinaria y jurisprudencial con el estudio sobre la nor-
mativa que crea los entes reguladores.

Las conclusiones que se extraen del estudio normativo referido son las si-
guientes:

1. Las normas estudiadas crean organismos descentralizados como «ejes cen-
trales» del sistema regulatorio de los servicios públicos, pero sin asegurar a los mis-
mos condiciones absolutas e incondicionales de independencia respecto del Poder
Ejecutivo.

2. Es contradictorio pretender asegurar, en todos los casos, independencia
respecto del Poder Ejecutivo a favor de dichos organismos, desde que existen casos
en que ejercen funciones de asesoramiento al Poder Ejecutivo respecto de las pró-
rrogas de los contratos vigentes, el otorgamiento de nuevas habilitaciones y la pla-
nificación de los servicios e inversiones. En estos supuestos no es posible indepen-
dencia alguna.

3. De la normativa estudiada no puede extraerse «espíritu» alguno de crear
«tribunales» para los servicios públicos, ni tampoco puede deducirse la intención
legal de que los entes reguladores resuelvan conflictos «con fuerza de verdad legal»,
ni que para hacerlo apliquen normas del Derecho privado.

4. Las normas distinguen entre competencias y potestades. Las competencias
son el conjunto de atribuciones que otorgan a un organismo aptitud legal para
obrar en determinado caso concreto y las potestades son las herramientas de que
dispone el mismo órgano para llevar adelante aquellas competencias.

DEFENSA DE TESIS DOCTORAL
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1 Como un sustento básico de la conceptualización propia que se esboza en el texto, respecto del término
«sistema jurídico», puede consultarse la voz correspondiente en el Diccionario de la Real Academia Española,
22a ed.

PRESENTACIÓN PRELIMINAR

MOTIVACIONES DEL TEMA SELECCIONADO 
Y ASPECTOS FUNDAMENTALES DEL TRABAJO

SUMARIO: 1. ACLARACIÓN INICIAL.—2. LAS MOTIVACIONES POLÍTICAS Y SOCIALES DEL OBJETO SELEC-
CIONADO PARA EL ESTUDIO E INVESTIGACIÓN.—3. LAS MOTIVACIONES JURÍDICAS E INSTITUCIONA-
LES DEL OBJETO DE ESTUDIO SELECCIONADO.—4. LAS MOTIVACIONES TÉCNICAS DEL OBJETO DE
ESTUDIO SELECCIONADO.—5. LAS MOTIVACIONES INTERNACIONALES DEL OBJETO DE ESTUDIO
SELECCIONADO.—6. LA IMPORTANCIA DE UNAADECUADA CONCEPTUALIZACIÓN DEL «MARCO REGU-
LATORIO» EN EL DESARROLLO DE LA TESIS.—7. LA IMPORTANCIA DEL MODELO ASOCIATIVO PARA LA
CORRECTA IMPLEMENTACIÓN DE LA TESIS PLANTEADA.—8. EL OBJETIVO FINAL: CONSTRUIR LA INS-
TITUCIONALIDAD REGULATORIA.

1. ACLARACIÓN INICIAL

No cualquier conjunto normativo puede, en justicia, calificarse como «sis-
tema», sino sólo aquel que luce las normas que lo integran relacionadas armónica-
mente, portadoras de la suficiente coherencia conceptual, con identidad de fines y
dotadas de medios instrumentales predeterminados para llegar a ellos, «herra-
mientas» que deben presentar las características suficientes, y acordes con las exi-
gencias de los fines propuestos.

Es decir, un «sistema jurídico» puede conceptualizarse como un conjunto de
principios y reglas «racionalmente» enlazadas entre sí y que contribuyen «ordena-
damente» a la concreción de objetivos comunes, siempre en un marco de equidad
y asumiendo como fin último, por encima de todos los fines intermedios, la «jus-
ticia» 1.

Todos los aspectos de la vida de una sociedad organizada deben ser abarcados
cuidadosamente en un «sistema jurídico», pues sólo así es posible alcanzar un
estado mínimo de paz y armonía. Sólo así es posible la convivencia.

Cuando una sociedad carece de un verdadero «sistema jurídico», que sirva de
sustento básico a sus relaciones cotidianas, se quebrantan sus expectativas de pro-
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greso social y desarrollo humano, pues aun cuando cada miembro puede igual-
mente progresar, de manera individual, la ausencia de ideales compartidos entre
todos y por todos, impide la construcción de una plataforma sólida, donde asentar
con firmeza y sustentabilidad la prosperidad y el bienestar. Sin tal «plataforma», es
oportuno destacarlo, corre un inmenso riesgo también la continuidad del progreso
individual, es decir, de cada uno de los miembros del todo social.

Ahora bien, justamente por lo expresado hasta aquí, se advierte que un «sis-
tema jurídico» no es fruto de una construcción artificial, ni tampoco es conse-
cuencia del trabajo legislativo durante un período de tiempo, sin menoscabar la
importancia de tales tareas.

Un «sistema jurídico» consiste, esencialmente, en una estructura normativa e ins-
titucional espontánea, que siempre ha existido, y que emerge gallarda y reluciente,
casi arrogante, de entre bases culturales comunes de un pueblo. Esa estructura se
desarrolla sobre el debate respetuoso y crece al amparo de consensos naturalmente
deseados, propuestos y formalizados en los principios y reglas del referido «sistema».

Este trabajo de tesis pone a consideración y debate de la doctrina especializada
un estudio e investigación respecto de lo que actualmente «es» —si llegara a acep-
tarse su existencia— y cómo debería «ser», un sistema jurídico aplicable a los deno-
minados mayoritariamente «servicios públicos» (aquí denominados, preferente-
mente y con los fundamentos correspondientes, «servicios esenciales»).

Es importante tener en cuenta que, con el uso indistinto de los términos «ser-
vicios públicos» o «servicios esenciales», siempre se hace referencia, en el presente
estudio, a aquellas actividades de naturaleza económica en cuyo desarrollo se
encuentra comprometida la correcta satisfacción de necesidades básicas de la
población.

A los efectos de abarcar todos los aspectos del referido «sistema», desde el
punto de vista estrictamente normativo el trabajo profundiza sobre los denomina-
dos «marcos regulatorios de los servicios públicos», poniendo un especial énfasis,
respecto de los documentos referidos, sobre los emanados del Congreso de la
Nación para los servicios de transporte y distribución de gas natural y de energía
eléctrica, y sus respectivas normas reglamentarias.

Al momento de analizar y opinar respecto de los avances y tendencias juris-
prudenciales, atendiendo especialmente a los pronunciamientos de la Corte
Suprema de Justicia de la Nación, el estudio avanza en la búsqueda de una «doc-
trina judicial» o al menos de principios y reglas comunes que autoricen a marcar
una tendencia definida.

La bibliografía y doctrina consultadas, así como las opiniones del autor y las
propuestas finales de cada tema, pretenden servir, por su generalidad, a la totalidad
de las actividades denominadas «servicios públicos», motivo por el cual abarcan
tanto la problemática de los servicios de transporte y distribución de energía eléc-
trica y gas natural como el servicio de captación, potabilización, transporte y dis-
tribución de agua potable y desagües cloacales, de telecomunicaciones y de trans-
porte público de pasajeros.
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Ahora bien, primeramente, y como un dato esencial al momento de investigar y
opinar respecto de los servicios públicos, es inevitable tener en cuenta que durante
la mayor parte de su vida institucional Argentina careció de un verdadero «sistema
jurídico» en el campo de las actividades referidas. Es más, aún carece de dicho «sis-
tema», pues aun cuando es dable aceptar que durante los últimos años del siglo XX
y los primeros del siglo XXI se notan intentos de construir normativas e institucio-
nes, lejos se está todavía de lograrlo y, por cierto, los últimos tiempos se caracteri-
zan por grandes retrocesos o, al menos, un notorio estancamiento en la materia.

Tal circunstancia puede considerarse, indistintamente, «causa» y «consecuen-
cia» de la ausencia de políticas de Estado elementales y de cuerpos normativos
generales, multidisciplinarios, que permitan gestionar y operar con criterios equi-
valentes tales servicios, legislar sobre principios inamovibles y juzgar, los inevitables
conflictos, con lineamientos uniformes y previsibles.

Asimismo, las instituciones creadas a lo largo del tiempo, centralizada o des-
centralizadamente, sea para la planificación, la regulación, el control o la prestación
misma, en la mayoría de los casos sobrellevaron en sus espaldas el peso de las falen-
cias y carencias señaladas en el párrafo anterior, sumándose, además, una marcada
desidia e indiferencia de los gobiernos de turno por respetar básicamente los nive-
les de independencia que las mismas requieren y la especialización y capacitación
al momento de seleccionar el factor humano.

En definitiva, desde todo punto de vista, los denominados «servicios públicos»
sufrieron en el transcurso de la historia una perniciosa utilización de la discrecio-
nalidad administrativa, por no decir arbitrariedad, «resistieron» la mutabilidad per-
manente e infundada de sus reglamentaciones, se «deterioraron» ante la «politiza-
ción» de decisiones fundamentalmente técnicas, pendularon al ritmo de caprichos
ideológicos y transitaron, consecuentemente, por un camino sin trazas orientado-
ras y carentes de un rumbo definido.

Todo ello, en la medida que se trata de actividades estrechamente vinculadas
con la salud, la seguridad y el progreso social y económico, terminó afectando gra-
vemente a la totalidad de la población, al obstaculizar el desarrollo productivo, la
industrialización y, con ello, las posibilidades ciertas de cada persona para empren-
der distintas actividades en busca de un mejor futuro.

La compleja realidad del «servicio público», y su carácter multidisciplinario,
aconsejó incluir en el presente trabajo, en esta instancia previa al desarrollo del
tema principal, una investigación y análisis de los antecedentes históricos del tema
y de su evolución jurídica e institucional, razón por la cual conviene esbozar en esta
presentación preliminar, una síntesis general del estudio.

La presente síntesis deberá servir de herramienta para una mejor administra-
ción y coordinación entre las distintas partes del estudio, al tiempo que se aprove-
chará como instrumento para su mejor comprensión y entendimiento. Todo ello,
teniendo especialmente en cuenta que, más allá de los enormes esfuerzos realizados
para estructurar estratégicamente el desarrollo del trabajo, su extensión y comple-
jidad requiere el máximo esfuerzo para articularlo adecuadamente.
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2 Conocido en el mes de abril del año 2005, es decir, trece años después de la creación del ente regulador
cuyas competencias, funciones y potestades son su principal objeto de juzgamiento.

La investigación comienza tratando de esclarecer una de las cuestiones más
debatidas, en diferentes ámbitos, respecto del principal objeto de estudio, es decir,
los entes reguladores. En tal sentido, desde su aparición en el mundo del Derecho,
y aún hoy, se discute intensamente sobre la naturaleza jurídica de tales organismos,
siendo posible identificar algunas posturas, tanto en la doctrina como en la juris-
prudencia, excesivamente amplias, que le atribuyen dilatadas funciones y se refie-
ren a ellos «como un Estado dentro del Estado», y otras, excesivamente restringi-
das, que reducen sus competencias al mero «control» de los servicios públicos,
reservando las demás funciones en la Administración central.

Sin embargo, a pesar del tiempo transcurrido desde su creación, y hasta el pro-
nunciamiento de la Corte Suprema de Justicia de la Nación en el conocido «caso
Estrada» 2, también tanto en doctrina como en jurisprudencia, la polémica susci-
tada respecto de la naturaleza jurídica de los entes reguladores fue en crecimiento,
superando aspectos meramente jurídicos y vinculándose con posturas y conve-
niencias de índole «políticas». También económicas.

En realidad, si se atendiera estrictamente a las normas de su creación, debería
aceptarse pacíficamente que los entes reguladores son «organismos autárquicos» y,
para determinar concretamente sus deberes y atribuciones, sería suficiente con
recopilar algunos artículos de los denominados «marcos regulatorios», y sistemati-
zarlos básicamente. Sin embargo, lo realmente sucedido dista mucho de lo expre-
sado, a tal punto que nada parece fácil y sencillo al momento de determinar los
alcances de las competencias de los entes reguladores, y ello es así por los siguien-
tes motivos:

i) La reiterativa, y por momentos obstinada, tendencia a comparar los «entes
reguladores» creados en nuestro país con organismos similares que funcionan en
otros países, como son los Estados Unidos de Norteamérica y el Reino Unido. Sin
embargo, tanto desde el punto de vista filosófico como netamente normativo, en
muchos casos, sus características individuales suelen ser opuestas o, por lo menos,
no coinciden plenamente en las cuestiones mas elementales.

ii) La pretensión de construir teorías universales sobre los entes reguladores,
lo cual no sólo es incorrecto, sino que además puede ser contraproducente. Esto es
así desde que la actuación de las instituciones de regulación, sin perjuicio de pre-
sentar bases similares, en su desarrollo presenta una fuerte y marcada dependencia
de la situación fáctica y jurídica en que se encuentran las actividades bajo su ámbito
de competencias, así como también depende de otras numerosas circunstancias
externas a las mismas y que las afectan directa o indirectamente.

iii) La confusión generada por los marcos regulatorios dictados en nuestro
país, a partir de expresiones tan ambiguas como imprecisas e indeterminadas jurí-
dicamente. Así sucede, por ejemplo, con la expresa atribución que las leyes reali-
zan en favor de los entes reguladores para el ejercicio por parte de los mismos del
«poder de policía sobre el servicio» o de «funciones jurisdiccionales». En gran
medida, estos organismos fueron confusamente calificados como «tribunales admi-
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nistrativos» porque los marcos regulatorios les atribuyen tales «funciones jurisdic-
cionales» y fueron también tachados de inconstitucionales por haber recibido del
Congreso de la Nación funciones que le corresponden constitucionalmente al
Poder Ejecutivo.

iv) La ausencia de políticas de Estado, definidas y uniformes, respecto de las
funciones esenciales que corresponde atribuir a los entes reguladores. Circunstan-
cia que se agrava por la carencia absoluta de una labor educativa pública, orientada
a distintos sectores, sobre el sentido de tales instituciones y su carácter de organis-
mos imparciales, independientes y especializados.

v) La imprudente y caprichosa ruptura del «consenso político» y la «acepta-
ción social», requisitos decididamente imprescindibles, respecto de la necesidad de
construir verdaderos «sistemas jurídicos» que abarquen los distintos aspectos de
los servicios esenciales, dotando a dichos sistemas de coordinación e intangibilidad.
Al respecto, es trascendental informar adecuadamente a los sectores políticos y
sociales sobre los aspectos que conforman tales sistemas, así como también mostrar
acabada y fundadamente, a los mismos sectores, el grave deterioro de la infraes-
tructura social en la materia y la imperiosa necesidad de destinar inversiones para
su subsanación.

vi) La falta de una teoría general sobre la regulación pública estatal orientada
a los denominados servicios esenciales, teoría que, una vez construida, debería
verse reflejada insalvablemente en los pronunciamientos judiciales, las normas jurí-
dicas y los actos administrativos emitidos por cualquier órgano del Estado.

Todo lo indicado contribuyó a la confusión generalizada, y especialmente faci-
litó las continuas intervenciones, directas o indirectas, sobre los directorios de los
entes reguladores, dejando a tales instituciones sucumbir ante el desprestigio
social, y obstaculizando —si no suspendiendo— la construcción de una doctrina
regulatoria, fundada y equivalente en todo el territorio nacional.

Con las bases referidas brevemente, a continuación se describen, particular-
mente, cada una de las motivaciones que llevaron a la selección del tema de tesis y
a optar por el desarrollo que finalmente se dio al trabajo.

2. LAS MOTIVACIONES POLÍTICAS Y SOCIALES DEL OBJETO
SELECCIONADO PARA EL ESTUDIO E INVESTIGACIÓN

Tal como se afirmara al finalizar el título anterior, otorgar a los servicios públi-
cos, «servicios esenciales» para el presente estudio, un tratamiento objetivo y equi-
librado en lo atinente a las políticas públicas constituye una imperiosa necesidad
que supera las ideologías, los partidismos y las preferencias personales. Es impres-
cindible independizar el desarrollo de tales actividades de las voluntades humanas,
especialmente de aquellas que se dedican a gobernar, desarrollando sistemas per-
durables, y sólo variables ante condiciones predeterminadas y bajo procedimientos
y formas preestablecidos.

Si bien, luego de décadas sin políticas definidas, los últimos años del siglo XX
constituyeron una esperanza de estabilización, especialmente con el dictado de los
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denominados «marcos regulatorios» y la creación de los entes reguladores, desde
principios del siglo XXI todo lo positivo que se había logrado se va esfumando, y
contrariamente, lo negativo parece acentuarse bajo el impulso, y al amparo, de una
visión acotada del servicio público, de la regulación estatal y de las instituciones a
cargo de su ejercicio.

Ahora bien, lo que realmente estimula a profundizar el estudio de las activida-
des orientadas a satisfacer necesidades esenciales de la población es la estrecha vin-
culación que los mismos tienen con la salud, la seguridad, la educación y la vida
misma, al tiempo que de tales actividades depende, sin lugar a dudas, una inmensa
porción del desarrollo económico y social. Muy pocas cosas pueden concretarse
socialmente sin servicios esenciales eficientes y abarcadores, pues la energía, el agua
potable, el transporte y las comunicaciones, constituyen el motor del progreso con-
tinuo, equitativo y sustentable.

Y este pensamiento es el principal motivo por el cual se dedica una parte
importante de este trabajo a estudiar la evolución histórica de la noción del servi-
cio público, tanto en la doctrina jurídica como en la económica, y, a partir de dicha
autorizada doctrina, se procura construir un concepto propio del mismo, un tanto
innovador, pero fundamentalmente operativo y funcional a sus objetivos.

Sin perjuicio de ello, una especial fuente de inspiración de este trabajo aparece
en la investigación que se expone sobre la situación de tales actividades en nuestro
país, tanto desde el punto de vista de la infraestructura como de los aspectos fun-
cionales y operativos. Al respecto, el resultado de dicha investigación arroja datos
preocupantes, entre los cuales provocan especial alarma los millones de habitantes
que no tienen acceso a sistemas de prestación seguros.

Más aún, causa alarma y desazón descubrir que, por tal inaccesibilidad a siste-
mas seguros, los sectores más carenciados, económicamente, de la población, no
sólo deben «pagar» por la energía, el agua potable, el saneamiento y las comunica-
ciones, entre tres y cinco veces más que los sectores más pudientes, los cuales acce-
den con mayor facilidad a sistemas seguros, sino que, por acceder precariamente a
los servicios esenciales, en muchos casos ponen en riesgo sus vidas y su salud, pos-
tergando, además, transitoria o definitivamente sus reales posibilidades de progreso
y desarrollo.

Si bien respecto de ningún centro poblacional de la Argentina es posible afir-
mar que la infraestructura de servicios públicos se encuentra en perfectas condi-
ciones ni que operativamente los servicios superen en demasía las exigencias míni-
mas, no muy lejos de los principales asentamientos urbanos la situación se torna
verdaderamente grave, y basta un evento climático «leve» para que el agua potable
deje de serlo, para que la luz «brille» por su ausencia o para que los sistemas de
«saneamiento» deban ser interrumpidos por largos períodos de tiempo.

Así es como, todos los años, cientos de niños y ancianos de nuestro país mue-
ren «apretujados» entre sí, intentando protegerse del frío del invierno, sin acceder
a una estufa a gas o eléctrica, mientras en las oficinas de los grandes edificios públi-
cos, «estatistas» contra «privatizadores» continúan discutiendo sobre quién debe
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operar los servicios públicos. Causa verdadera alarma saber que es ésta una reali-
dad absolutamente desconocida en la mayoría de los casos.

Así es también como miles de niños argentinos padecen infecciones, más o
menos graves, que en numerosos casos los conducen a la muerte o a la invalidez,
por consumir agua no potabilizada, debido a que la «red» de provisión todavía no
llegó a sus hogares. Miles de argentinos no pueden superar saludablemente los cin-
cuenta años de vida por haberse expuesto durante décadas a la «mortal» contami-
nación de ríos y montañas, fruto de los deteriorados e insuficientes sistemas de
depuración de líquidos cloacales. Mientras tanto, los informes oficiales indican, con
espantosa frialdad, que los sectores que sólo acceden al agua potable a través de los
denominados «grifos comunitarios» ubicados a 100 metros de sus viviendas «deben
considerarse como población servida».

Mientras esto sucede, ilustres representantes de la sociedad civil, intelectuales,
políticos y funcionarios, se acusan mutuamente de haber «tolerado» empresas
públicas «corruptas» y deficitarias o de haber «vendido» a un invisible «imperio
invasor» supuestas «joyas de la abuela».

Cientos de escuelas, diariamente, suspenden las clases por repentinos cortes o
suspensiones de los servicios esenciales, cientos de hospitales y centros de salud cie-
rran sus puertas en invierno porque, al carecer de gas natural, sus directivos pre-
fieren que los pacientes mueran por falta de atención médica en sus casas a que ago-
nicen de frío en sus instalaciones hasta morir de un paro cardíaco.

Cabe preguntarse si existe conciencia de esta realidad, especialmente cuando
se utilizan horas, días, meses y años construyendo teorías sobre los servicios públi-
cos, cuando, desde los gobiernos de los estados se ordena estatizar o privatizar
empresas de servicios públicos, sólo porque el antecesor o el enemigo «político»
hizo lo contrario y, cuando se «denigra» sin fundamento alguno a las instituciones
de control y regulación, sólo porque su existencia y subsistencia obedece a un pen-
samiento no compartido o a un programa ideado y publicitado por otro gobierno.

Por ello, si bien este trabajo tiene su esencia jurídica, desde un principio se pro-
pone mostrar la realidad, en el convencimiento de que sólo así podrá comprenderse
la necesidad de construir bases sólidas y consensuadas para los servicios públicos
esenciales, tanto respecto de los múltiples aspectos jurídicos como técnicos y eco-
nómicos. En este marco, deberá definirse de una vez, y en principio para siempre,
la modalidad societaria para su prestación, así como la forma como se integrarán y
funcionarán las instituciones de control y regulación y los alcances de sus compe-
tencias.

3. LAS MOTIVACIONES JURÍDICAS E INSTITUCIONALES 
DEL OBJETO DE ESTUDIO SELECCIONADO

Es necesario admitir que, más allá de las polémicas doctrinarias y las cargas his-
tóricas e ideológicas que llevan sobre sus «espaldas» los aquí identificados como
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3 Como lo hemos aclarado en la oportunidad debida, para facilitar una lectura más fluida, respecto del tér-
mino «servicio público», en general y sin pretender esbozar una noción, lo utilizamos para referirnos a aque-
llas actividades sujetas a un régimen especial de regulación económica por parte del Estado en atención a su
estricta vinculación con la satisfacción de necesidades esenciales de la población.

4 Es decir, electricidad, agua potabilizada, gas natural, desagües de líquidos cloacales, carreteras para
transporte de personas y cosas, comunicaciones en sus distintas modalidades, entre otros.

5 El servicio público es un instrumento de satisfacción del interés público y, como tal, constituye una
«herramienta» para el progreso del hombre y el desarrollo social. Difícilmente un país o una región pueda des-
arrollarse sostenidamente, especialmente en lo atinente al factor humano, en la medida que no planifique,
estructure y suministre a sus habitantes servicios básicos eficientes a través de la técnica del servicio público.

6 Conforme se desarrolla a lo largo del trabajo, en gran parte de los Estados latinoamericanos, y también
de otras regiones del mundo, los organismos encargados de la regulación y control de los servicios públicos son
indistintamente denominados «sindicaturas de servicios públicos», «entidades autónomas», «entes de contra-
lor» o «comisión de regulación». Así, por ejemplo, el Sistema de Regulación Sectorial (SIRESE) en Bolivia (Ley
1600 de 1994); la Agencia Nacional de Energía Eléctrica (ANEEL) en Brasil (Ley 9427 de 1996); la Superin-
tendencia de Servicios Sanitarios (SISS) de Chile (Ley General de Servicios Públicos de 1989); la Superinten-
dencia de Servicios Públicos Domiciliarios de Colombia (Ley 142 de 1994); el Ente Nacional Regulador de la
Electricidad (ENRE) en Argentina (Ley 24.065 de 1992). Por ello, cuando se hace referencia a la «institucio-
nalidad regulatoria» o al «sujeto regulador» u «organismo regulador», en el fondo se pretende evitar la indivi-
dualización o las referencias particularizadas, procurando abarcar en la opinión todo el objeto de estudio. En
el caso de la Argentina, respecto del término «entes reguladores», es utilizado aquí en referencia a todo orga-
nismo centralizado o descentralizado, con autonomía o autarquía, cuyas funciones sean regular y/o controlar
los mencionados servicios públicos.

servicios esenciales —en algunos lugares y para determinadas doctrinas «servicios
públicos» 3—-, por sus características adquieren una importancia fundamental en
el desarrollo de las naciones y el bienestar de los pueblos.

Esto es así desde que la calidad de su producto final 4 y la expansión ordenada
y proporcionada del alcance de sus beneficios permiten satisfacer las necesidades
más elementales del ser humano. Entre dichas «necesidades básicas» corresponde
anotar aquellas que hacen a la vida, la integridad física, la seguridad, la higiene y
salubridad, la protección ambiental y el envío y recepción de datos e información,
entre otras.

Además, tales servicios son instrumentos para la satisfacción de otras necesi-
dades que, quizás sin recibir el calificativo de «básicas», se conectan estrechamente
con el progreso, el trabajo digno y la calidad de vida, todo lo cual posibilita y ase-
gura el progreso y el desarrollo sustentable.

Por ello la calificación o conceptualización de una actividad económica como
«servicio público» no responde a un fin en sí misma ni a una mera cuestión doc-
trinaria o filosófica. Por el contrario, debe funcionar como en una «técnica instru-
mental», de naturaleza económica y jurídica, que al aplicarse sobre determinada
actividad la hace partícipe de un sistema especial de regulación económica por
parte del Estado, en su carácter de protector del interés público 5.

Desde un punto de vista institucional, los últimos años del siglo XX y primeros
del siglo XXI vieron nacer masivamente los primeros entes reguladores de servicios
públicos 6, organismos a los cuales se les encomendó la difícil tarea de construir en
la práctica ese «sistema especial de regulación económica» al que se hizo referen-
cia. Con el paso del tiempo, la práctica ha permitido comprobar la necesidad de su
existencia, así como la importancia de resguardar la integridad de sus competencias
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7 Cuestión realmente importante y trascendente si tenemos en cuenta que dichos principios y normas sir-
vieron de fundamento para el dictado de actos, la resolución de conflictos y la aplicación de sanciones por parte
de los organismos de regulación y control.

8 Sobre el concepto de «marco regulatorio», sin perjuicio del desarrollo que aquí se realiza, se sugiere
ampliar en Daniel M. NALLAR, El Estado Regulador y el nuevo mercado del servicio público. Análisis jurídico de
la transformación del Estado, las privatizaciones y los entes regulatorios, Buenos Aires, Depalma, 1999, capítu-
los V y VI.

9 La primera etapa transcurre mediante la elaboración de los marcos de reformas estructurales sobre las
empresas prestatarias, los procesos de transferencia de sus acciones o de la gestión de los servicios al sector pri-
vado, la elaboración técnica y jurídica de los títulos habilitantes y los marcos regulatorios para el ejercicio de
cada actividad.

y de permitir que las mismas sean ejercidas en un ámbito de independencia y espe-
cialización.

Es cierto que resta mucho por debatir sobre la naturaleza de la institucionali-
dad regulatoria y también mucho por analizar, respecto de la justicia, razonabilidad
y operatividad de algunos principios y normas que surgen de los distintos ordena-
mientos jurídicos que dan origen a dichos organismos 7. No obstante ello, en lo
esencial los entes reguladores se han consolidado paulatinamente como partícipes
imprescindibles de un sistema que necesita gobiernos y gobernantes conscientes y
respetuosos de su trascendencia, empresarios dispuestos a trabajar en convivencia
con las ventajas y desventajas de estar sujetos a un sistema de regulación económica
y usuarios dotados de verdaderos derechos operativos.

Desde un punto de vista normativo, casi concomitantemente al nacimiento de
las instituciones reguladoras referidas, se dictaron los denominados marcos regu-
latorios para los «servicios públicos», cuerpos normativos integrados por actos de
naturaleza legal, reglamentaria y contractual que establecen los derechos y obliga-
ciones de cada actor de la actividad regulada, así como también las normas de cali-
dad, el régimen tributario, los principios tarifarios, sus bases y los procedimientos
para su determinación, el área de prestación, el régimen de expansiones, los regla-
mentos de sanciones y resolución de conflictos y otros aspectos vinculados con las
prestaciones, su control y regulación 8.

Sin embargo, era previsible que el nuevo sistema necesitaría un tiempo razo-
nable para ser conocido, comprendido y aceptado por cada uno de los ciudadanos
y funcionarios, incluyendo reguladores y prestatarios, especialmente teniendo en
cuenta el vacío normativo e institucional que le había precedido y las novedosas dis-
tinciones, hasta ese momento inexistentes, entre el Estado y el prestador, y, entre
este último y el organismo regulador.

La continuidad, e incluso el fortalecimiento del proceso de transferencia de las
prestaciones al sector privado, la plena integración de este último con el sector
público y la consolidación de las instituciones de regulación, podría considerarse
una segunda etapa en la transformación y reforma operada sobre las actividades
destinadas a satisfacer necesidades esenciales de la población 9, proceso que, con
sus aciertos y sus errores, ha permitido «develar» antiguas fallas del sistema,
«zonas grises», vacíos normativos, deficiencias estructurales y carencias y defor-
maciones institucionales existentes y persistentes.
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10 Expresa Juan Pablo II, en la Carta Encíclica Centesimus Annus (1991), que el «bien común no es la sim-
ple suma de los intereses particulares, sino que implica su valorización y armonización, hecha según una equi-
librada jerarquía de valores y, en última instancia, según una exacta comprensión de la dignidad y de los dere-
chos de la persona», en tal contexto, agrega entonces que «la economía de mercado no puede desenvolverse en
medio de un vacío institucional, jurídico y político». A partir de tal premisa, en el mismo documento se elabora
brillantemente el concepto de cultura que adoptamos, calificándola como el «compromiso concreto de solida-
ridad y caridad que comienza dentro de la familia con la mutua ayuda de los esposos y, luego, con las atencio-
nes que las generaciones se prestan entre sí» y continua con similares estructuras de solidaridad entre socieda-
des intermedias y luego el Estado. «El individuo hoy día —continúa Juan Pablo II— queda sofocado con
frecuencia entre dos polos del Estado y el mercado. En efecto, da la impresión a veces de que sólo existe como
productor y consumidor de mercancías, o bien como objeto de la administración del Estado, mientras se olvida
que la convivencia entre los hombres no tiene como fin ni el mercado ni el Estado, ya que posee en sí misma un
valor singular a cuyo servicio deben estar el Estado y el mercado... Esta búsqueda abierta de la verdad, que se
renueva cada generación, caracteriza la cultura de la nación (vid. y ampliar en Carta Encíclica Centesimus
Annus..., capítulo V, especialmente apartados 44 a 50).

11 Desinversión, ausencia de normas tarifarias, bajos niveles de calidad, mala atención a los usuarios,
ausencia de planes de contingencias, servicios discontinuos, etc.

12 Sin temor a exagerar, y con el debido respeto, es oportuno al respecto traer a la memoria aquellas sen-
cillas pero crudas palabras de Juan Bautista Alberdi, respecto de la reticencia natural al cambio, por más ven-
tajoso que sea, expresando que «...no se inicia en los secretos de la libertad al esclavo octogenario, orgulloso de
sus canas, de su robustez de viejo, de sus calidades debida a la ventaja de haber nacido primero, recibe el con-
sejo como insulto y la reforma como humillación» (cfr. J. B. ALBERDI, Bases, Buenos Aires, Ediciones Ciudad
Argentina, 1996, capítulo XXVI, «De la capital de la Confederación Argentina. Todo gobierno nacional es
imposible con la capital en Buenos Aires»).

Finalmente, desde un punto de más genérico y abarcador, se detectan otros
aspectos del sistema que no presentan lagunas legales, deficiencias estructurales ni
problemas institucionales, pero que generan «fallas» obstaculizantes derivadas
esencialmente de una enorme y marcada carencia cultural, la cual necesita ser mani-
festada, planteada y resuelta, con urgencia, desde un punto de vista fundamental-
mente ético 10.

En tal sentido, los distintos sectores políticos, sociales y académicos, deben ser
conscientes que en algunos Estados de América Latina, y especialmente en Argen-
tina, han transcurrido muchos años sin líneas de acción claras y definidas en mate-
ria de servicios públicos, con criterios cambiantes en lo que hace a su regulación,
y notables ineficiencias operativas, con inmensos vacíos normativos y una alarmante
inexistencia de controles.

Todo ello no sólo genera los problemas por todos conocidos 11, sino que define
actitudes en la comunidad que lo padece y provoca un situación muy difícil de
modificar, como es el profundo descreimiento en la bondad de cualquier medida,
la aceptación de la ilegitimidad como algo legítimo, la resignación a la inoperancia
y la anarquía y el acostumbramiento al desorden y la indisciplina 12.

Por ello, si bien la prestación, el control y regulación de los servicios públicos
esenciales, debe estudiarse en sus aspectos estructurales e institucionales, cuyas
mejoras contribuyen al normal funcionamiento del sistema y al adecuado respeto
de los derechos constitucionales, legales y contractuales reconocidos a todas las
partes involucradas, es también sumamente importante atender en el estudio, con
idénticos niveles de profundización y sistematización, la cuestión cultural, es decir,
aquella que, hábitos y actitudes mediante, sirve de sustento, impulso y concreción
de los fines y objetivos que justifican y legitiman el «gran» cambio.
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