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MICOS. III. LA «<NEUTRALIDAD» REGULATORIA Y LA EJECUTORIEDAD DE
LOS ACTOS REGULATORIOS. IV. CONSECUENCIAS DEL CARACTER DE LA
INTERVENCION REGULATORIA EN LOS ELEMENTOS DEL ACTO REGU-
LATORIO. V. LOS EFECTOS SUBJETIVOS DE LOS ACTOS REGULATORIOS.

. INTRODUCCION

A pesar de las criticas que se han formulado!, en el Derecho Admi-
nistrativo argentino la Teoria del Acto Administrativo ocupa —a decir de
la mds relevante doctrina— un rol central, andlogo al que ocupa la Teo-
rfa del Acto Juridico en el Derecho Privado?. Ahora bien, es sabido que
su construccién conceptual se incardina en las bases del llamado mode-
lo juridico del Estado liberal de Derecho®, motivo por el cual los
cambios producidos en el modelo de Estado necesariamente han
impactado en la formulacién de esta teorfa!. En este contexto, el pre-

1 . L. . .. . . . .,
En particular, la critica a considerar al acto administrativo como una institucién «fun-
dante» del Derecho Administrativo pertenece a Agustin GORDILLO, Tratado de Derecho Admi-
nistrativo, tomo 111, 4.* ed.; Ed. Fundacién de Derecho Administrativo, Bs. As., 1999, pp. 1 y ss.

2 Asi, Miguel S. MARIENHOFF, Tratado de Derecho Administrativo, tomo 11, 4.* ed. ac-
tualizada, Ed. Abeledo-Perrot, Bs. As., 1993, p. 222.

3 Asi, José Luis VILLAR PALASI, Curso de Derecho Administrativo, tomo 1, Introduccién,
Teoria de las Normas y Grupos Normativos, Universidad Complutense, Facultad de Derecho,
Seccién de Publicaciones, Madrid, 1972, p. 101.

* Sefialando este impacto de modo general en la actividad unilateral de la Administracién,
Luciano PAREJO ALFONSO, Derecho Administrativo. Instituciones Generales. Bases. Fuentes. Organi-
zacion y Sujetos. Actividad y Control, Ed. Ariel, Barcelona, 2003, p. 38.
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sente trabajo tiene como exclusivo objeto delinear sélo algunos de los
impactos que el nuevo rol que se le ha asignado al Estado en la Argen-
tina —el del Estado Regulador— ha causado en algunos de los aspectos
mds relevantes de la Teoria del Acto Administrativo. Debe tenerse pre-
sente que, ademds del impacto producido por el cambio del rol del Es-
tado, en el disefio de los principales institutos de la regulacién
argentina se advierte una fuerte impronta del modelo norteamericano’,
al cual, como principio, le resulta extrana la construccién de la Teorfa
del Acto Administrativo®, lo que genera, entonces, la necesidad de
adaptar las nuevas influencias al bagaje técnico-juridico existente.

Sentado lo expuesto, adoptaremos el término de acto administrati-
vo regulatorio para aquellos actos administrativos dictados por las au-
toridades de regulacién y en donde resaltan las consecuencias del
nuevo modo de intervencién publica.

II. LA INTERVENCION REGULATORIA: INTERVENCION
PERPENDICULAR EN CONFLICTOS ENTRE AGENTES
ECONOMICOS

A los fines del presente, dos son los aspectos de la intervencidn re-
gulatoria que nos interesa destacar.

El primer aspecto relevante radica en advertir que el substractum
sobre el que opera la intervencién regulatoria es la idea de «conflicto de
intereses» entre agentes econémicos. Sobre el particular, debe tenerse
presente que, en un sistema de mercado, la realizacién de toda transac-
cién va precedida de ciertos costos —denominados «costos de transac-
ci6n»— en los cuales las partes deberdn incurrir para arribar a la misma’.
La relevancia de éstos es tal que el mercado —en tanto que institucién
donde se realizan los intercambios— no existiria si los costes de transac-
cién fuesen inexistentes®. De esta forma, la existencia de «costos de
transaccién» se trasluce en conflictos de intereses entre agentes econd-
micos —en la medida en que dicho conflicto no hace mas que revelar lo
«dificultosa» que es la transaccién de que se trata—, de forma tal que a
mayores costos de transaccién, mayor serd, también, la conflictividad

> Julio Rodolfo COMADIRA, Derecho Administrativo. Acto Administrativo. Procedimiento
Administrativo. Otros Estudios, 2. ed. actualizada, Ed. Lexis Nexis, Bs. As., 2003, p. 642.

6 Sefala, con acierto, VILLAR PALAST que «en los paises donde no pasan las ideas de trasfon-
do, subyacentes a la Revolucidn, tampoco pasard la doctrina del acto administrativo»; cfr. VILLAR
PALASI, tomo y op. cits., p. 102.

7 Cfr. Ronald H. COASE, La Empresa, el Mercado y la Ley, traduccién espafiola de Gui-
llermo CONCOME y BOREL, Ed. Alianza, Madrid, 1994, p. 13.

§ Asi, COASE, op. cit., p. 14.
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entre agentes’. Por tal motivo, para permitir los intercambios se hace
necesaria la existencia de instituciones que permitan limar tales costos
y permitir las transacciones de mercado, razén por la cual no puede ha-
ber mercado!” sin intervencién ptblica, en tanto que siempre serd ne-
cesario que se establezcan reglas y organizaciones que resuelvan tales
conflictos. Asi, a mayor conflictividad o a mayores costos de transac-
ci6én, mayor serd, también, la intervencién publica.

Se ha senalado que existen dos formas de intervencién publica fun-
damentales. Una, la que realiza el Estado en la «periferia» de los mer-
cados y que estd destinada a mantener las instituciones dentro del
marco del libre mercado, en cuya actuacién el Estado no decide qué
debe ser producido, cémo y por quién; no fija precios ni controla las in-
versiones y ni la entrada al mercado, entre otros aspectos. La otra, que
contrasta con la mencionada, se caracteriza porque el Gobierno realiza
todas las acciones que en la anterior intervencién evade, es decir, se
plasma una «directa» prescripcidn de los mas sustanciales aspectos de la
estructura y desempefio econémico de las empresas!'!. Esta tltima for-
ma de intervencidn es la llamada «regulacién», que, segiin es usual sos-
tenerlo, encuentra su fundamento en la existencia de «fallas de
mercado»!? que, tal como lo ha sefialado COASE, no son mds que altos
costos de transaccién'®. Por ello, la regulacién estd orientada a interferir
en las conductas de los agentes econémicos a fin de eliminar los costes
de transaccién, permitiendo, de esa forma, la realizacién de transaccio-
nes entre aquéllos!*. Asf, la regulacién no deja de ser, en sustancia, una
suerte de mecanismo de resolucién de controversias entre intereses
contrapuestos'®. Mas esa intervencién no se manifiesta como una for-

9 . c , . . .

Bien sostiene ARINO ORTIZ que «en una economia de mercado la existencia de intereses
contrapuestos es algo cotidiano» cfr. Gaspar ARINO ORTIZ, Principios Constitucionales de la Li-
bertad de Empresa. Libertad de Comercio e Intervencionismo Administrativo, Madrid, 1995,
p- 181.

10 . - L. T
COASE ha dicho que «.. mucho de lo que sucede en el sistema econdmico estd diseiiado
para reducirlos o para hacer posible aquello que su existencia impide»; cfr. COASE, op. cit.

" Alfred E. KAHN, The Economics of Regulation. Principles and Institutions, vol. I, MIT
Press, Massachusetts, 1998, pp. 2 y 3.

12 Asi, Miguel Angel LASHERAS, La Regulacién Econdmica de los Servicios Piiblicos, Ed.
Ariel Economfa, Madrid, 1999, pp. 21 y ss.

B Cfr. COASE, op. cit., pp. 65y s.

* Seha propugnado el andlisis de las politicas e instituciones regulatorias desde la pers-
pectiva de los costes de transaccion; asi, Antonio ESTACHE y David MARTIMORT, «Transaction
Costs, Politics, Regulatory Institutions and Regulatory Outcomes», en Luigi MANZETTI (ed.),
Regulatory Policy in Latin America. Post-Privatization Realities, Ed. North-South Center
Press, Miami, 2.000, pp. 49 y ss.

15 Asi, Alexander GALETOVIC y Ricardo SANHUEZA, «Regulacién de Servicios Pabli-
cos: {Hacia dénde debemos ir?», en Estudios Piiblicos, Centro de Estudios Pablicos, Santiago

de Chile, vol. 85, verano 2002, p. 115.
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ma de «decir el derecho» respecto a una situacién pasada —al estilo de
un tribunal jurisdiccional—, sino de resolver un conflicto de intereses
con la finalidad de que, gracias a dicha resolucién, puedan realizarse
transacciones en el mercado. Dicho de otra forma, la regulacién al re-
solver tales conflictos lo que hace es mirar al futuro'®, conformando a
un determinado mercado!’.

El segundo aspecto a destacar —derivacién del anterior— estd dado
por el hecho que la intervencién regulatoria es de naturaleza «perpen-
dicular» al no limitarse —como ya se ha dicho— a delinear un marco ge-
neral de actuacién, sino al obligar a los agentes a actuar de manera
distinta a como actuarfan si tal regulacién no existiera'®. De esta pecu-
liar circunstancia se deriva que no se trata de una mera conformacién
unilateral de relaciones bilaterales anudadas entre un particular y el Es-
tado —tal como las que el Derecho Administrativo tradicional tomé
como base para la formulacién de sus instituciones fundamentales—,
sino que ésta aparece configurando una relacién que se establece entre
dos extremos particulares —entre oferta y demanda, entre proveedores y
consumidores, prestadores y usuarios, competidores entre si—. Por tal
motivo, esa intervencién perpendicular es generadora de relaciones ju-
ridicas triangulares o plurilaterales o, como también se ha dicho, de
una trilogfa de relaciones reciprocas?’ en la que se dan tres vértices o ac-
tores: 1) consumo, ii) prestacion vy iii) regulacion, siendo las dos que se
generan a partir del vértice regulacién (relacién regulacién-consumo 'y
regulacién-prestacién) las que reflejan la capacidad institucional del

1% Terence ROCHE MURPHY & Charles WEBER «Doing Business in the U.S.: Legal
and Regulatory Considerations», en The International Business Lawyer, June 1995, p.

276.

17 Sobre el particular, debe destacarse que el régimen constitucional argentino se adscribe a
esta concepcién sobre la funcién regulatoria al disponer en el articulo 42 que, en materia de servi-
cios publicos, «la legislacién establecerd procedimientos eficaces para la proteccién y solucién de
conflictos»; cfr. Osvaldo A.f. PRITZ, «LLa Reforma Constitucional y los Servicios Pablicos», en Jor-
ge H. SARMIENTO GARCIA vy otros, La Reforma Constitucional Interpretada, Instituto de Estudios
de Derecho Administrativo, Ed. Depalma, Bs. As., 1995, p. 230.

18 LASHERAS, op. cit., p. 15; en igual sentido pero con matices, Barry MITNICK, La Eco-
nomia Politica de la Regulacién, Ed Fondo de Cultura Econémica, México, 1989, p. 27.

¥ Sobre el particular, PAREJO ALFONSO, op. cit., p. 38.

20 Asi, Jorge Edmundo BARBARA, E/ camino de la reforma pendiente: criterios constitu-
cionales para el control social en la regulacion, trabajo presentado en el VI Congreso Interna-
cional del CLAD, sobre Reforma del Estado y de la Administracién Pdblica, Bs. As., 5 al 9 de
noviembre de 2001, p. 7. PROSSER ha efectuado una importante critica a la tradicional forma
de concebir a la regulacién como una suerte de relacién bilateral entre el regulado y el regu-
lador, demostrando que los nuevos contornos de la regulacién de los servicios piblicos —con
su acentuado cardcter social- necesariamente superan los estrechos moldes de una relacién de
tal tipo para extenderse a una multiplicidad de sectores; asi, Tony PROSSER, «Theorizing Uti-
lity Regulation», 62 Modern Law Review, 2,196 (1999), en especial pp. 200 y ss.
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Estado para cumplir con su rol de regulador?. Asi, el regulador se
transforma en un actor esencial de la relacién regulatoria, puesto que
su decisién, necesariamente, surtird efectos sobre los restantes dos ex-
tremos de la relacién; rasgo juridico tipificante de esta nueva especie de

intervencién?2.

III. LA «NEUTRALIDAD» REGULATORIAY LA
EJECUTORIEDAD DE LOS ACTOS REGULATORIOS

Ahora bien, ninguno de los tres extremos que configuran esa rela-
cién triangular es «neutral» frente a la materia, contenido y extensién
del conflicto ni respecto a la solucién que se adopte al respecto. Los tres
extremos de dicha relacién tienen un claro interés en el mismo. Para el
regulador, la solucién del conflicto es, ni més ni menos, la formulacién
y aplicacién de la politica regulatoria. Por otra parte, esta ausencia de
neutralidad se impone ante una organizacién regulatoria que, como la
argentina, congrega en un mismo ente las facultades de sancionar re-
glas y politicas regulatorias y de aplicarlas a casos concretos®. Desde
otra perspectiva, la necesidad de estabilidad y proteccién a las inversio-
nes en materia de infraestructura demuestra la existencia de una suerte
de «compromiso regulatorio» entre el regulador y el regulado?* que pri-
va de neutralidad al primero en la solucién de los conflictos que, sobre

1 Oscar OSZLAK, «La capacidad de regulacién estatal», en Enoikos Revista de la Facul-
tad de Ciencias Econémicas de la Universidad de Buenos Aires, afio 8, n.° 17, pp. 6y 7.

22 En esta linea de ideas, respecto a un conflicto tarifario, pero extrapolable a todo tipo
de conflicto regulatorio, se ha dicho que «... e/ Derecho Administrativo, que pone de manifiesto
esa lucha de equilibrio entre la Administracion y los administrados como una suerte de tension
entre autoridad y libertad, aparece en este terreno con una particularidad especial, es la Adminis-
tracion la responsable protagonica de morigerar una tension entre intereses diversos de un parti-
cular, el concesionario y otros particulares, los usuarios»; cfr. Alejandro PEREZ HUALDE,
«Control Judicial de las Tarifas de Servicios Pablicos», en Suplemento de Jurisprudencia de
Derecho Administrativo La Ley.

5 Esto ha llevado a que se sostenga que los entes reguladores argentinos son «un esta-
do dentro del estado»; cfr. Alberto B. BIANCHI, La Regulacién Econémica, tomo I, Fundacién
de Derecho Constitucional José Manuel dE Estrada, Ed. Abaco de Rodolfo Depalma, Bs.
As., 2001, p. 219. Tal circunstancia tiene importantes consecuencias desde el punto de vista
procesal administrativo, tal como lo sefialamos en un trabajo reciente: Oscar AGUILAR VAL-
DEZ, «La actividad jurisdiccional de los entes reguladores de servicios piiblicos —Las partes de-
mandadas en los procesos de revision judicial», en AA.VV., Libro Homenaje al Profesor Jesiis
Gonzilez Pérez, en prensa. Asimismo, respecto a la necesaria ausencia de facultades de ad-
ministracién activa para calificar a un determinado érgano como «jurisdiccional», en la doc-
trina argentina, vid. Jorge Tristin BOSCH, ¢Tribunales judiciales o Tribunales Administrativos
para juzgar a la Administracion Piiblica?, ed. Victor P. de Zavalia, Bs. As., 1951, pp. 72 y ss.

#* Cfr. Pablo T. SPILLER, «A positive political theory of regulatory instruments: con-
tracts, administrative law or regulatory specifity?», 69 Southern California Law Review, 477

(1996).
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el particular, se presenten. En otros términos, la existencia de una per-
manente interaccién entre el regulador y los regulados?, usuarios y
consumidores demuestra la realidad del fenémeno que venimos prego-
nando.

En esta linea, se ha sostenido que, aun cuando la agencia actte en
forma judicial, la proteccién de los derechos privados no puede ser su
primaria finalidad en el mismo sentido en que lo es cuando los mismos
son debatidos ante las cortes. En el logro de sus finalidades, la comisién
necesariamente debe determinar las politicas regulatorias que, segtin el
respectivo marco normativo, debe aplicar?. Por tal motivo, aun cuando
la decision regulatoria resuelva un conflicto entre sujetos particulares,
la misma persigue un claro interés piblico —la formulacién o ejecucién
de la politica regulatoria, extremo éste que justifica la intervencién pa-
blica en la actividad privada— y no la mera composicién de intereses
particulares?”. Destacamos que tanto la jurisprudencia de la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién®® como la de la C4mara Nacional de
Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal de la Ciudad de
Buenos Aires han sefalado la inexistencia de neutralidad en los entes
reguladores, aun cuando resuelvan controversias entre los diversos
agentes de la industria, lo que impide cualquier asimilacién con los tri-
bunales judiciales o jurisdiccionales®.

2 Sobre el particular, vid. Adrienne HERITIER, Regulator-Regulatee Interaction in the
Liberalized Utilities: Access and Contract compliance in the rail sector, Reprint aus der Max-
Planck-Projektgruppe Recht der Gemeinschaftsgiiter, August 2001.

% Cfr. Joseph P. CHAMBERLAIN, Noel T. DOWLING & Paul R. HAYS, The Judicial Func-
tion in Federal Administrative Agencies, The Commonwealth Fund, New York, 1942; pp. 55y 59;
idem, Bernard SCHWARTZ, The Professor and the Commissions, Alfred Knopf, New York, 1959, p.
116: «La determinacion de los derechos de los individuos que comparecen ante la agencia, slo es inci-
dental y no constituye la primaria funcion de ésta tal como lo es en las cortes. Tal como lo sefialé la Su-
prema Corte en un caso de 1940, los casos que se traen ante la comision no estdn para proteger los
derechos privados pero s para efectuar amplias politicas sociales, cuya ejecucion incidentalmente puede
conferir beneficios u otorgar proteccion a los individuos» (la traduccién nos pertenece). En similar
sentido, Aileen MCHARG, «Separation of functions and regulatory agencies: dispute resolu-
tion in the privatized utilities», en Michael HARRIS & Martin PARTINGTON, Administrative Jus-
tice in the 21 st Century, Hart Publishing, Oxford, 1999, p. 222.

27 - . - ~ .
De esta forma, luce claro que, como ha dicho ARINO ORTIZ, la finalidad del regula-
dor no es hacer «justicia», sino «gobierno»; cfr. Gaspar ARINO ORTIZ, La Regulacién Econd-
mica. Teoria y Prdctica de la Regulacion para la Competencia, Estudio Preliminar de Juan

Carlos CASSAGNE, Ed. Abaco, Bs. As., 1996, p. 91.

2 Asi, Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, in re Litoral Gas S.A. v. Enargas — resol.
29/94, causa L. 25. XXXIII, del 16/4/98, considerando 6.

2 Asi, Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal,
Sala I, in re Distribuidora de Gas Cuyana S.A. ¢/ Resol. 293/00-ENARGAS, del 31/10/02. Una
posicién contraria, considerando al ente regulador como «imparcial» frente al conflicto regu-
latorio, fue la adoptada por la Sala II de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Contencio-
so Administrativo Federal de la Ciudad de Buenos Aires in re Mezrogas, del 3/6/03, ¢ in re
Consorcio de Propietarios Rivadavia 5126, del 25/11/03, respectivamente. En la doctrina, la fal-
ta de neutralidad del regulador como impedimento para la asimilacién del ente regulador con
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Conlleva a la falta de «<neutralidad» la observacién de la practica re-
gulatoria que revela que es comin que ante una determinada cuestion,
aun cuando ésta podria ser resuelta por via reglamentaria, el ente regu-
lador prefiera hacerlo mediante la resolucién de un caso puntual. De
esta forma, pareceria existir cierta discrecionalidad en el ente regulador
para decidir si determinada materia serd objeto de resolucién por una u
otra via®’. Asi, se advierten casos en donde por medio de una serie de
idénticas resoluciones particulares surge que el regulador se ha embar-
cado en la formulacién de una nueva politica, aun cuando la misma no
hubiese sido nunca formalmente establecida en un acto de alcance ge-
neral’!. Asimismo, la regulacién por via de solucién de casos puntuales
resulta ser el mecanismo regulatorio mas apto para aquellas situaciones
que exigen flexibilidad y respeto por los particularismos. Asi, este me-
canismo regulatorio aparece como un medio de intervencién que se
complementa ttilmente con el sistema de regulacién por principios,
donde la norma de alcance general se limita a fijar los estindares de

cumplimiento por parte del regulado, siendo objeto de determinacién

en cada caso puntual el concreto contenido y alcance de los mismos®.

un tribunal jurisdiccional fue sefialada, entre otros, por COMADIRA, op. cit., p. 668; Guillermo
A. MuUNOZ, «Los Entes Reguladores como instrumentos de control de los servicios pblicos»,
en Actualidad en el Derecho Piiblico, n.° 14, septiembre-diciembre de 2000, p. 72, y Héctor
Maria HUICL, La potestad jurisdiccional en el control administrativo de los servicios piiblicos, LL
1996-B-981; en especial, p. 990 y nota 32.

30 . L L
Tal como ocurre en los Estados Unidos de Norteamérica. En este sentido, til es se-

falar que la Suprema Corte Federal ha tenido ocasiéon de puntualizar el cardcter esencial-
mente discrecional —para la agencia— de la eleccién entre rulemaking y adjudication; vid in re
Securities and Exchange Commission v. Chenery Corp., 332 U.S. 194 (1947), en especial en 203;
idem in re National Labor Relations Board v. Bell Aerospace Co., 416 U.S. 267 (1976). Parte de
la doctrina ha aceptado la validez de la opcién entre ambas técnicas; asi, vid. Jerry L. MAs-
HAW, Greed, Chaos & Governance. Using Public Choice to Improve Public Law, Yale University
Press, New Haven, 1997, pp. 158 y ss., y Ronald Cass, Colin S. DIVER & Jack M. BEERMAN,
Administrative Law. Cases & Materials, 2. ed., Little Brown and Company, Boston, 1994, pp. 400
y ss. Ha sido en el 4mbito de la regulacién econémica donde ha existido la preferencia por el
procedimiento de adjudication en lugar de por el de rulemaking; mientras que la preferencia
inversa se muestra como la regla en el campo de la regulacién social; en este sentido, vid. Da-
niel J. GIFFORD, «Federal Administrative Law Judges: The relevance of past choices to future
directions», en Administrative Law Review, vol. 49, n.° 1, 1997, pp. 36 y ss.

31 I > > o .
Este criterio de opcién por la regulacién por acto individual puede verse —por ejem-

plo— en la posicién que habia asumido el ENRE respecto al cardcter de exclusiva indemniza-
cién por los dafios causados a los usuarios por cortes del servicio de distribucién eléctrica;
cuestién ésta que fue objeto de cuestionamiento judicial en la causa Angel Estrada y Cia. S.A.
v. Resol. 71/96 — Sec. Ener. y Puertos (Expte. n.° 750-002119/96), resuelta por la Sala I de la C4-
mara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo de la Ciudad de Buenos Ai-

res con fecha 15/10/99.

32 En este sentido, vid. Daniel M. NALLAR, E/ Estado Regulador y el Nuevo Mercado del
Servicio Piiblico. Andlisis juridico sobre la privatizacion, la regulacion y los entes regulatorios, Ed.
Depalma, Bs. As., 1999, p. 138 y del mismo autor, «Reflexiones sobre la regulacién de activi-
dades dirigidas a satisfacer necesidades esenciales de la poblacién en América Latina», Revista
de Derecho Administrativo, n.° 32, septiembre-diciembre 1999, pp. 442 y ss; en especial, p. 443.
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Por el contrario, la jurisprudencia regulatoria demuestra que se ha pre-
ferido el dictado de un acto de alcance general, entre otras circunstancias,
cuando la controversia entre sujetos exija la afirmacién categérica de una
nueva y clara politica sobre el particular o cuando la solucién a adoptar im-
porte la solucién de problemas idénticos o que se presentan en forma ma-
siva®¥}, De allf que, en materia de regulacién de situaciones que afectan a
usuarios domiciliarios (situaciones que se presentan en masa y que exigen
una solucién igualitaria), la técnica mds utilizada sea la reglamentaria en
lugar de la particular o de la jurisdiccional®*. Esta fungibilidad de técnicas
regulatorias solo resulta admisible en la medida en que, paralelamente, se
admita la concentracién de las funciones de regulacién, de control y ju-
risdiccionales en un mismo ente regulatorio, aspecto éste que ha sido
cuestionado por la doctrina nacional mis calificada®.

Carente de toda neutralidad y persiguiendo el logro de una finali-
dad de interés piblico y no la mera composicién de intereses privados,
es logico concluir que el acto administrativo regulatorio —cualquiera
sea la funcién materialmente ejercida que le dé origen— gozard de la
fuerza ejecutoria de la que gozan, como principio general, todos los ac-
tos administrativos. Lo dicho es relevante puesto que, fruto del cardcter
triangular de la relacién juridico-regulatoria, la fuerza ejecutoria del
acto administrativo no s6lo podrd ser invocada por la Administracién
emisora del acto, sino, también, por el otro extremo privado de la rela-
cién que se beneficia con el dictado del mismo. Ello asi por cuanto lo
que la fuerza ejecutoria pretende tutelar no es a una determinada posi-
ci6n subjetiva —ya sea la de la Administracion o la del restante particu-
lar beneficiado por lo resuelto administrativamente—, sino a un
determinado interés publico que se debe conceptualizar como inde-
pendizado del caricter privado de dos de los extremos de la relacién en-

33 Tal Ia conducta seguida por el ENRE con el dictado de la Resolucién ENRE 292/99,
acto de alcance general por medio del cual modific6, ante una situacién critica —corte masi-
vo—, su anterior criterio sobre el alcance de las sanciones por defectuosa calidad de servicio
previstas por el régimen de calidad de servicio. También la Secretarfa de Comunicaciones de
la Nacién recurrié a un acto de alcance general para afirmar una determinada politica regu-
latoria al declarar «nula» toda modificacién de la relacién contractual vigente con los usuarios
que hubieran adoptado las empresas prestadoras de ciertos servicios de comunicaciones, con
motivo de la implementacién de la modalidad llamada Calling Party Pays (CPP); cfr. Resolu-
cién SECOM 122/01, del 4/5/01.

* De alli que —como principio general— los marcos regulatorios no exijan la sumisién
previa y obligatoria al ente regulador de las controversias que se planteen entre prestadores y
usuarios domiciliarios; tal como ocurre, por ejemplo, en el dmbito nacional en los casos del
agua, de la energfa eléctrica y de las telecomunicaciones. Los conflictos que al respecto se
planteen son susceptibles de ser encauzados por via del dictado de un reglamento.

» Asi, Juan Carlos CASSAGNE, Evolucién de los Principios aplicables a los servicios pd-
blicos y problemas actuales tras los procesos de privatizacién», Revista de Derecho Administra-

tivo, afo 2001, Bs. As., pp.77 y ss.
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tablada. De alli, pues, que el aprovechamiento de la ejecutoriedad del

acto por parte del particular beneficiario no suponga un abuso de la au-

totutela administrativa®°.

Desde antafio, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién ha resaltado que las decisiones regulatorias —aun las llama-
das materialmente jurisdiccionales— deben ser cumplidas inmediata-
mente por el destinatario de la misma, sin perjuicio de su ulterior
cuestionamiento judicial, lo que habilitaba a la imposicién de multas
en caso de mediar incumplimiento®’. La Procuracién del Tesoro de la
Nacién también se ha pronunciado a favor de reconocerles fuerza eje-
cutoria a las sanciones pecuniarias impuestas como consecuencia de la

defectuosa prestacion del servicio ptblico, aun cuando éstas tengan

como destinatarios a los usuarios’®.

Si reconocemos el cardcter ejecutorio a toda clase de actos regulato-
rios, paralelamente, cabe reconocer la gran relevancia que cobra la pro-
cedencia de medidas cautelares suspensivas —y hasta positivas— contra
tales actos, tal como lo ha senalado con acierto y rigor la doctrina espe-
cializada®, en cuyo anilisis la Justicia debe valorar la incidencia que su

otorgamiento o negativa tendrd en todos los intereses y sectores com-

prometidos en la controversia regulatoria®.

36 Ello, al no consistir la funcién regulatoria en una actividad de tipo arbitral, sucedd-
nea de la intervencién judicial, a cuyos actos GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ consideran
inaplicable el régimen de la autotutela administrativa; cfr. Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y
Tomds Ramén FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, vol. 1, 11.* ed., Ed. Civitas, Ma-
drid, 2002, pp. 522 y ss.

37 Asi, in re Ferrocarril Central Cérdoba v. Direccion General de Ferrocarriles s/ devolucion
de multas, Fallos 152: 376. Adicionalmente, cabe sefialar que la praxis regulatoria demuestra
la existencia de resoluciones materialmente jurisdiccionales con efectos claramente ejecuto-
rios y que posibilitan la imposicién de multas en caso de desconocimiento por el afectado; asi,
por e¢jemplo, vid. Resolucién del Ente Tripartito de Obras y Servicios Sanitarios (ETOSS) n.©
93/98, publicada en el Boletin Oficial del 7/10/98, p. 28.

38 Asi, Dictamen 126/97, del 7/10/97, Dictimenes 223: 24. Cabe sefialar que ya desde
antiguo la Corte Suprema se habia pronunciado a favor del cardcter ejecutorio de las sancio-
nes regulatorias; vid. Fallos 6: 222.

% Cfr. Guido S. TAWIL, «A propésito de la tutela cautelar frente a las decisiones de los
nuevos entes reguladores», en Juan Carlos CASSAGNE (Director), Derecho Administrativo.

Obra colectiva en homenagje al Profesor Miguel S. Marienhoff, Ed. Abeledo-Perrot, Bs. As., 1998.

0 Eneste sentido, dijo la Sala V en el caso Defensor del Pueblo de la Nacién, del 8/10/98,
ya citado: «Que, por lo demds, la medida ordenada se ha dictado sin merituar ni cuantificar el per-
Juicio que hubiere justificado el peligro en la demora, como tampoco se han evaluado los eventua-
les perjuicios que la suspension del concepto tarifario “Servicio Universal” (SU) puede ocasionar a
los habitantes que no poseen servicio alguno de agua potable y cloacales». Andlogamente, dijo la
Corte Suprema respecto a la procedencia de una accién de amparo interpuesta contra una de-
cisién tarifaria: «La complejidad de la cuestion tarifaria de los servicios piiblicos, procedimiento a
seguir y variables a considerar para la fijacion del precio, descartan la posibilidad de dilucidar en
el marco de la accion de amparo si la modificacion plasmada en la resolucion cuestionada —...—
constituye una lesion inaceptable para la amparista y los usuarios»; cfr. in re Provincia de Entre

Rios y otro v. Secretaria de Energia, del 11/7/2000, LL 2001-A-460.
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IV. CONSECUENCIAS DEL CARACTER DE
LA INTERVENCION REGULATORIA EN LOS
ELEMENTOS DEL ACTO REGULATORIO

Derivacién légica del cardcter triangular de la relacién regulatoria y
de su consecuente incidencia en la zona de intereses de vastos sectores
sociales, supone que, en la emisién del pertinente acto, se sopesen y
analicen los efectos que dicha decisién tendri en tales sectores. De allf
que el acto administrativo regulatorio sea el fruto de una suerte de
transaccién entre la Administracién y los sectores involucrados y no la
consecuencia de una imposicién unilateral del regulador*!.

Por otro lado, esta realidad también demuestra la importancia de
contar con mecanismos que fomenten y aseguren la posibilidad de pre-
ver las consecuencias del acto en los sectores afectados, garantizando
una genuina participacién puablica en forma previa a la emision de las
decisiones regulatorias significativas a través de mecanismos tales como
la audiencia pudblica y los documentos en consulta. A través de estos
mecanismos se puede contribuir a mejorar y dar transparencia a las de-
cisiones de los entes reguladores*. No obstante, el uso de tales meca-
nismos conlleva la desventaja del aumento de costos econémicos y de
diluir la responsabilidad que asumen los 6rganos encargados de tomar
las decisiones™.

Sin perjuicio del reconocimiento de las ventajas que mecanismos
de participacién piblica como las audiencias publicas conllevan*!, no
es posible extender su obligatoriedad —sobre la base de lo dispuesto en

4 Asi, ARINO ORTIZ, La Regulacion Econémica, op. cit., p. 146. Esta calidad se revela,
en los regimenes regulatorios argentinos, en la competencia atribuida a los entes de regula-
cién para aplicar a los conflictos mecanismos alternativos de resolucién de disputas tales
como la conciliacién y la mediacidn; asi, por ejemplo, vid. Organismo Regulador del Sistema
Nacional de Aeropuertos (ORSNA), Resolucién n.® 275/00, que aprobé el «Procedimiento
para la Substanciacién de las Controversias» y Ente Nacional Regulador del Gas (ENAR-
GAS), Resolucién n.° 2247/01, aprobatoria del procedimiento para la resolucién de reclamos
en la industria del gas, entre otros.

2 Sobre el particular, cabe destacar la reciente sancién del «Reglamento General de
Reuniones Abiertas de los Entes Reguladores de Servicios Piblicos», aprobado por Decreto
1172/03, del 3/12/03, cuya finalidad es «permitir una efectiva participacién ciudadana para
juzgar adecuadamente los reales motivos por los que se adoptan las decisiones que afectan a
los usuarios».

® Cfr. Juan Carlos CASSAGNE, «La participacién publica en el control de los servicios»,
separata de Revista Argentina del Régimen de la Administracion Piiblica, Serie Edicién Aniver-
sario, julio 1999, p. 7.

* En tanto fomentan la deliberacién publica, podrian ser mecanismos de legitimacién
juridico-politica; sobre el particular, vid. Jiirgen HABERMAS, Facticidad y Validez. Sobre el de-
recho y el Estado democritico de derecho en términos de teoria del discurso, traduccién espafiola
de la cuarta edicién alemana por Manuel JIMENEZ REDONDO, Ed. Trotta, Madrid, 1998, en
especial pp. 363 y ss.
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el articulo 42 de la Constitucién Nacional, que establece la participa-
ci6n de los usuarios en los entes de control®— a supuestos donde la nor-
ma de cardcter legal o reglamentario no lo disponga con caricter
expreso*® o razonablemente implicito. En el caso en que medie dicha
previsién normativa y se produzca su omisién, el acto regulatorio serd
pasible de la tacha de nulidad por omisién de las formas esenciales pre-
vias a su dictado'’, maxime si la fndole de las cuestiones que la omisién
de tal procedimiento ha impedido ser tratadas en sede administrativa
no son susceptibles de ser replanteadas ni resueltas en sede judicial®.
Paralelamente, no cabe desconocer que, dia a dia, la regulacién del
servicio publico va tomando un cariz redistributivo, tal como lo de-
muestra la aparicién y desarrollo de nociones tales como la del servicio
universal o la de tarifa social, regulaciones todas éstas que, basadas en
la idea de costo y beneficio, persiguen fines diferentes a la mera eficien-
cia econémica y que no son neutras en términos politico-sociales®.
Siendo ello asi, cobra vital importancia la necesidad que los 6rganos co-
legiados de los entes reguladores se constituyan y deliberen en forma
regular’, asf como que éstos motiven adecuadamente sus resoluciones;
ello, de forma tal de poder permitir a los afectados por dicha decisiéon
ejercer plena y debidamente su derecho de defensa, amén de resultar,
en el caso, una clara exigencia que hace a la responsabilidad republica-
na del regulador de obrar conforme a Derecho y de dar cuenta de las ra-

zones de sus decisiones’!.

* Enesta linea, por ejemplo, CNFed. Cont. Adm., Sala IV, in re Yousseffian, Martin v.
Estado Nacional, del 23/6/98.

16 Asi, CASSAGNE, op. cit., p. 11; CNFed. Cont. Adm., Sala de Feria, in re Defensor del
Pueblo de la Nacién v. Ministerio de Infraestructura y Vivienda, del 5/1/2001, LL 2001-C-257, y

Procuracién del Tesoro de la Nacién, Dictdmenes 234: 325.

7 Enesta linea, CASSAGNE, op. cit., p. 11,y COMADIRA, op. cit., p. 671. Es que, tal como
lo ha recordado el Juez COVIELLO en su voto en el caso Adidas Argentina, del 15/8/2000, «en
las formas se realizan las esencias».

* En esta linea de ideas, CNFed. Cont. Adm., Sala I, in re AADI CAPIF Asociacién Ci-
vil Recaudadora y otros v. PEN —Sec. Prensa 'y Difusion— Resol. SPD 120/96 s/ proceso de cono-
cimiento, del 27/6/2000, voto del Juez COVIELLO, considerando VI.

“ Enla Argentina, agudamente, HUICI llamé la atencién sobre esta cuestidn al referirse
a la temdtica del servicio universal, calificindola como una «cuestién filoséfica»; cfr. Héctor
Marfa Huicl, «Servicios de Telecomunicaciones: Reflexiones acerca de c6mo asegurar su
universalidad en un mercado competitivo», en Revista de Administracion Piiblica, n.° 243, di-
ciembre 1998, p. 107.

" En este sentido, dictamen del Procurador General de la Nacién que la Corte Supre-
ma hizo suyo en Distribuidora de Gas Pampeana S.A., fallo del 24/10/2000, donde se declaré la
nulidad del acto regulatorio que se habfa dictado sin mediar el quérum reglamentario.

! Sobre el particular, CNFed. Cont. Adm., Sala I, in re AADI CAPIF Asociacién Civil
Recaudadora y otros v. PEN —Sec. Prensa y Difusion— Resol. SPD 120/96 s/ proceso de conoci-
miento, del 27/6/2000, voto del Juez COVIELLO, considerando V, y Sala III, in re Days: Ing.
S.A. y otro v. Enargas —Resol. 62/95, del 28/3/96, donde se declaré la nulidad del acto regula-

DA-2003/2004, nims. 267-268. OSCAR AGUILAR VALDEZ. El acto administrativo regulatorio



DA-2003/2004, nims. 267-268. OSCAR AGUILAR VALDEZ. El acto administrativo regulatorio

300 Oscar R. Aguilar Valdez

En definitiva, tal como se desprende de una valiosa decisién judicial,
el cardcter de «experto» que se le reconoce al regulador supone, paralela-
mente, una verdadera revalorizacién del procedimiento administrativo,
cuyo marco es el mds adecuado para debatir cuestiones técnicas como las
que se tratan en las decisiones regulatorias®. Por tal motivo, gran parte
del éxito de las politicas regulatorias reposard en la necesaria adapta-
ci6n de los procedimientos administrativos a las exigencias derivadas de
la funcién que la realidad politico-econémica le encomienda a la auto-

ridad de regulacién®.

V. LOS EFECTOS SUBJETIVOS DE LOS ACTOS
REGULATORIOS

Tradicionalmente, y fruto de la adscripcién ya seiialada de la Teoria
General del Acto Administrativo al modelo juridico del Estado liberal
—en donde la relacién juridica se entablaba exclusivamente entre la Ad-
ministracién y el particular destinatario del acto—, el acto administrati-
vo era concebido con efectos exclusivamente individuales y con un
admbito de eficacia limitado a su destinatario. La idea subyacente de la
exclusividad de la situacién juridica fundada en la nocién de derecho
subjetivo, a la par de una indebida extensién del cardcter relativo de los
actos juridicos de Derecho Privado y de las sentencias judiciales, forj6
—en gran medida— la construccién cientifica de esta institucién’. Aho-

torio por falta de motivacién. Por otra parte, la jurisprudencia ha considerado que la motiva-
ci6n de las decisiones regulatorias se basta con la referencia a citas legales o con la remisién a
dictdmenes e informes obrantes en el expediente administrativo (cfr. CNFed. Cont. Adm.,
Sala 111, in re Distribuidora de Gas del Sur S.A., del 15/12/94). Asimismo, la Sala V ha dicho
que la omisién de dictamen juridico previo es subsanable en sede administrativa; cfr. in re

Transportadora de Gas del Norte S.A., del 20/11/95.

*2 De allf que, en la especie, se haya negado al ente regulador la posibilidad de invocar
en sede judicial, a modo de defensa de la decisién impugnada, fundamentos no alegados en
la misma ni en los dictimenes técnico-legales que precedieron a su dictado; cfr. CNFed.
Cont. Adm., Sala I, in re EDESUR ¢/ Resol. 1034/97 ENRE, del 15/4/03, en especial voto del
Juez COVIELLO.

>3 En este sentido se pronuncié el Organismo de Control de la Energfa Eléctrica de la
Provincia de Buenos Aires (OCEBA) en sus resoluciones 13 y 14, ambas del 13/1/04.

>4 Asf, Rodolfo NOVILLO, «Los efectos juridicos del Acto Administrativo en relacién con
las personas: de la incidencia individual a la incidencia colectiva», en AA.VV.; Acto Adminis-
trativo y Reglamento. Jornadas organizadas por la Universidad Austral, Facultad de Derecho, Ed.
Ciencias de la Administracién, Bs. As., 2002, p. 497. En un antiguo pero relevante precedente,
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, siguiendo a MAYER, consider6 que el acto admi-
nistrativo es un «acto de autoridad emanado de la Administracion, que determina respecto a un
sujeto, lo que para él debe ser derecho en el caso individual»; cfr. in re Elena Carman de Cantén,
Fallos 175: 373. Esta calificacién merecid, en su oportunidad, la critica de MARIENHOFF por
asimilar el acto administrativo con la sentencia judicial; cfr. Miguel S. MARIENHOFF, op. y vol.

cits., p. 266.
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ra bien, tanto el avance del modelo del Estado Social y Democratico de
Derecho como la nueva realidad que trasunta la intervencién regulato-
ria obligan —cuando menos— a formular algunas precisiones sobre los
alcances subjetivos de los efectos de los actos administrativos regulato-
rios.

Puede advertirse que los efectos econémicos de las decisiones regu-
latorias exceden el dmbito personal propio de sus «destinatarios», ex-
tendiéndose, asi, hacia terceros sujetos que no son —técnicamente—
«destinatarios» del acto. En esta linea de ideas, bien se ha dicho que en
el campo de la intervencién econémica suelen dictarse actos adminis-
trativos «con efectos hacia terceros», es decir, actos en donde sus efectos
se reparten entre sus destinatarios y los terceros™. Los efectos generales
de la fijacién de condiciones de acceso a infraestructuras —open access—
son una muestra de cémo los actos que resuelven una controversia
puntual entre sujetos determinados expanden sus efectos hacia otros
que no son, técnicamente, «destinatarios directos» del acto®®. Asimis-
mo, el «certificado de conveniencia y necesidad pablica» que el ente re-
gulador tiene que emitir para que pueda iniciarse la construccién de
una infraestructura en materia energética®, o el acto que dispone la
prorroga de un periodo de gestién servicial en exclusividad, son actos
administrativos que, si bien tienen un destinatario individualizado y
directo —en ambos casos, el operador del servicio o de la infraestructu-
ra—, claramente proyectan sus efectos hacia terceros sujetos que no son,
técnicamente, sus destinatarios —por ejemplo, en el caso del certificado
de conveniencia y necesidad publica, los propietarios de inmuebles afecta-
dos por la traza de la obra, generadores y distribuidores de energfa eléctrica,
etc.; en el caso de la prérroga de la exclusividad, otros potenciales prestado-
res o «entrantes», usuarios, etc.—*. Por otra parte, tanto el respeto a prin-

> Asi, Rolf STOBER, Derecho Administrativo Econdmico, traducido y anotado por San-
tiago GONZALEZ-VARAS IBANEZ, Ministerio para las Administraciones Pablicas, Madrid,
1992, p. 231.

56 Asi, por ejemplo, el Reglamento Nacional de Interconexién en materia de telecomu-
nicaciones expresamente contempla la posibilidad que un convenio de interconexién celebra-
do entre prestadores y aprobado por la autoridad pueda ser impugnado por otros prestadores
y por «terceros interesados» dentro un plazo de treinta dias contados desde que aquél fue pu-

blicado en el Boletin Oficial; cfr. Decreto 764/00, Anexo II, numeral 11.1.

>7 En su antecedente anglosajén se encuentra, en gran medida, el origen de la regula-
cién de las public utilities, tal como lo sefiala William K. JONES, «Origins of the Certificate of
Public Convenience and Necessity: Developments in the States, 1870-1920», 79 Columbia
Law Review, 426 (1979).

 En el caso energético, la normativa expresamente contempla la realizacién de una
audiencia publica en forma previa a su otorgamiento, lo que da la pauta de la incidencia ex-
tra-destinatario del certificado de conveniencia y necesidad publica. En el caso de la prérroga
de la exclusividad telefénica, se entendid en via cautelar que, por la repercusién social que te-
nfa la concesién de tal prérroga, correspondia la realizacién de audiencia publica; cfr.
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cipios como el de igualdad de trato, asi como la interrelacién técnico-
econdmica existente entre los distintos agentes y sectores de la indus-
tria, exigen soluciones que, en sus efectos, se proyectan con cardcter
«plura-individual». Asi, la jurisprudencia tanto judicial como adminis-
trativa demuestra que el acto administrativo de cardcter particular que
autoriza el ingreso de un agente al Mercado Eléctrico Mayorista
(MEM) no limita sus efectos a su destinatario, sino que también los
propaga hacia terceros sujetos, tales como distribuidores, generadores y
hasta las provincias donde estan situados aquéllos™.

CNFed. Cont. Adm., Sala IV, in re Yousseffian, del 6/11/97. La traba de dicha medida cautelar
—dirigida al Estado nacional— ocasioné que la Secretarfa de Comunicaciones dictase un acto
de alcance general en que dispuso diferir su pronunciamiento sobre la prérroga de la exclusi-
vidad «hasta el momento en que éste sea procesalmente posible» (cfr. Resolucién SECOM
3384/97, articulo 1, Boletin Oficial del 11/11/97, p. 11), circunstancia ésta que también de-
muestra la eficacia hacia terceros de una decisién —en principio— de cardcter individual. Asi-
mismo, también es interesante destacar que, en relacién de la exclusividad telefénica, el Juez
a cargo del Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo Federal
n° 6, en la causa Consumidores Libres Coop. Ltda. De Prov. De Serv. De Ac. Com v. Estado Na-
cional —Sec. Comunicaciones— s/ proceso de conocimiento, con fecha 11/9/98, dicté un pronun-
ciamiento declarando que «o encontrindose vigente exclusividad alguna en beneficio de las
actuales prestatarias del servicio que se trata, aquellos que estuvieren legalmente habilitados para
competir en la prestacion del mismo, podrin hacerlo previo cumplimiento de los requisitos admi-
nistrativos y técnicos que fueren necesarios y que fije el Estado Nacional...». Como se puede ob-
servar, los efectos de una decisién sobre la exclusividad de prestacién se propagan a favor de
nuevos prestadores o «entrantes». También es importante traer a colacién lo fallado —en via
cautelar— respecto a la naturaleza del acto que versa sobre la exclusividad en el enlace inter-
nacional por el Juez a cargo del Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Contencioso
Administrativo Federal n.° 4, con fecha 17/5/94, en la causa Telintar S.A. v. Comisién Nacio-
nal de Telecomunicaciones s/ varios, en donde se dijo —frente a la discusién que existia en la
causa acerca de la naturaleza del acto administrativo que disponia sobre la exclusividad alu-
dida—: «Obsérvese que el aspecto mds importante de la res. 668, lo constituye la revocacion de su
similar 5004. Del considerando de ésta se extrae que sus disposiciones zanjaron una polémica de ri-
betes claramente particulares. Por un lado, una empresa norteamericana —Gateway— se quejaba de
la exigencia de licencia nacional y del bloqueo de lineas por parte de Telintar y ésta se defendia de
lo que consideraba una violacion de su licencia de exclusividad. El resguardo de estos intereses tiene
una naturaleza individual, pero se hace a través de una disposicion de contenido normativo que
proyecta sus efectos de un modo socialmente promiscuo. En realidad es natural que ello suceda
cuando estd en juego la exclusividad de un servicio: ésta es reclamada por un particular y el modo
de responder a ese reclamo resulta, de ordinario, plasmado en una disposicion normativa, sustan-
clalmente erga omnes».

* En este sentido, no cabe olvidar que la admisién de un agente al MEM en calidad de
Gran Usuario importa permitirle a éste comprar energia directamente a los generadores sin la
intermediacién del distribuidor, lo que importa, claro estd, una suerte de «pérdida de cliente-
la» para éstos. En este sentido, ver lo fallado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién in
re Buenos Aires, Provincia de v. Estado Nacional (Ministerio de Obras y Servicios Piiblicos) s/ ac-
cion declarativa, del 5/12/00. En este caso, la Provincia de Buenos Aires habia cuestionado la
constitucionalidad de la resolucién de la Secretarfa de Energfa de la Nacién 17/94, que habia
admitido el ingreso al MEM como Gran Usuario a la Cooperativa de Luz y Fuerza Eléctrica
de Punta Alta. Asimismo, ante la traba de medida cautelar suspensiva de los efectos de un
acto administrativo de autorizacién de ingreso al MEM, la Secretaria de Energfa emitié una
resolucién disponiendo —en los términos del articulo 12 de la Ley 19549— suspender sus efec-
tos hasta tanto no mediase un nuevo pronunciamiento judicial en sentido contrario, dispo-
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La peculiar modalidad de intervencién que supone la actividad re-
gulatoria exige que cuando se trate de establecer la eficacia de los actos
regulatorios, antes que el acento en los «destinatarios», corresponde
que se haga hincapié en los sujetos que son «incididos» o «afectados» en
su esfera de intereses por la decisién administrativa®. Asi, el tercero «no
destinatario» deja de ser un sujeto al que se le exige que respete la situa-
cién juridica declarada en el acto® para transformarse en un «afectado»
con amplia legitimacién impugnativa, tanto en sede administrativa
como judicial.

Finalmente, no se escapara que la posibilidad de predicar la eficacia
de los actos administrativos regulatorios respecto a una pluralidad de
sujetos que no son los «destinatarios» del mismo genera, paralelamen-
te, un cuestionamiento al criterio diferenciador entre el acto de «alcance
individual» y el de «alcance general». Al respecto, cabe senalar que,
conforme a la més prestigiosa doctrina nacional, un acto es de alcance
general «cuando la declaracién que lo constituye mira abstractamente a
una pluralidad de personas o casos indeterminados o indetermina-
bles»®2. Ahora bien, la declaracién contenida en los actos regulatorios,
aun cuando no retna la calidad de «abstracta» que, segtn la doctrina,
calificaria a los actos de alcance general, por lo que hemos visto, si se
propaga a una «pluralidad» de personas o a «casos indeterminados o in-
determinables». Siendo ello asi, entonces, ¢estamos ante un acto de al-
cance individual o ante uno de alcance general? De mds estd decir que
la respuesta al interrogante es susceptible de derivar en importantes
efectos practicos tales como los que surgirian de las diferencias que
existen entre el régimen juridico del acto de alcance general y el de al-
cance particular®, asf como de su régimen impugnativo diferenciado®.

La jurisprudencia regulatoria también recepta casos en donde la
delimitacién entre ambas categorias de actos reviste contornos que de-
jan margen para la discusién. Asi, en el ENRE se ha discutido la natu-
raleza —de acto individual o general- de la resolucién que impone

niéndose su notificacién a los agentes afectados y su publicacién con cardcter general, cir-
cunstancia ésta que demuestra cémo el acto de autorizacién de ingreso al MEM produce efec-
tos mds alld de sus destinatarios; cfr. Resolucién 156/98, Boletin Oficial del 19/11/98, p. 26.

%0 Sobre la relacién entre «incidencia» y «efectos» del acto administrativo a la luz del
nuevo rol del Estado, vid. las consideraciones de NOVILLO, op. cit., pp. 504 y ss.

61 Asi, Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR, Principios de Derecho Administrativo, vol. 11,
Ed. Centro de Estudios Ramén Areces S.A.; Madrid, 1999, p. 162.

62 Asi, por todos, MARIENHOFF, op. y vol. cits., p. 226.

R ¢jemplo, la aplicabilidad del principio de inderogabilidad singular de reglamentos.

2 oo ; . . S
Asi, mientras el acto individual sélo es impugnable por via de recursos administrati-

vos, el acto general lo es a través del llamado reclamo impropio; cfr. Ley 19549, articulo 24,
inciso a).
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sanciones por defectuosa calidad de servicio y que determina la multa
que corresponde que sea acreditada a cada usuario afectado; habiendo
concluido el ente que la misma constituye un acto administrativo de al-
cance general, puesto que «no resuelve sobre la situacién de un grupo
determinado de individuos sino con respecto a un universo de usua-
rios»®. En otro precedente, el mismo ente regulador resolvié una con-
troversia —entre determinados grandes usuarios y una distribuidora
provincial— con caricter general, reglando la situacién para todos los
grandes usuarios ubicados en el drea de concesién de la distribuidora®
en lugar de hacerlo con caricter particular para los sujetos «partes» en
la controversia®. Las circunstancias expuestas son demostrativas del
«desborde» que provocan los contornos del acto regulatorio de la con-
cepcidn tradicional del acto administrativo, que propugna un dmbito
individual de exclusiva eficacia personal.

65 Resolucién ENRE 21/02
% Resolucion ENRE 157/97.

67 Posteriormente, y con motivo de la pretensién de un gran usuario no interviniente en
la apuntada controversia de someterse al régimen de la citada resolucién, el ENRE procedié
a dictar un nuevo acto, integrando la resolucién anterior y reglamentando con mayor detalle
la materia en cuestién. A tales efectos, invocé como justificativo de su competencia las facul-
tades para resolver conflictos entre requirentes de acceso a la capacidad de transporte o distri-
bucién y las correspondientes prestadoras, y las competencias reglamentarias y tarifarias que

le confiere la normativa aplicable; cfr. Resolucién ENRE 585/98.
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