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Resumen

Los servicios publicos constituyen una verdadera institucién del derecho. Es objeto de estu-
dio de las ciencias juridicas junto con otras ciencias sociales. Es relevante precisar su concep-
to a los fines de definir en la praxis qué actividades son efectivamente servicio publico,

puesto que estas seran reguladas por un subsistema diferenciado de derecho publico con
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grandes implicancias practicas. La publicatio constituye hoy una herramienta util a tales
fines. La intervencion del estado en la economia a través de la técnica servicio publico tiene
hoy sustento constitucional y se sostiene en el enorme impacto social de las necesidades
que estas prestaciones cubren. Finalmente, en Argentina se ha demostrado que el rol del
estado fue mutando conforme cambiaron los tiempos politicos y las ideologias imperantes
en cada etapa de la historia del pais por lo que ha quedo expuesta la estrecha relacién entre
la institucidn con la politica y la economia, consoliddndose en los dltimos afios un esquema

mixto dotado de pragmatismo.

Palabras-clave: servicios publicos; regulacion; evolucion; intervencion estatal; Argentina.

Abstract

Public services constitute a true institution of law. It is the object of study of legal sciences
along with other social sciences. It is important to clarify its concept in order to define in the
praxis what activities are effectively public service, since these will be regulated by a
differentiated subsystem of public law with great practical implications. The publicatio today
constitutes a useful tool for such purposes. The intervention of the state in the economy
through the public service technique has today constitutional support and is sustained in the
enormous social impact of the needs that these benefits cover. Finally, in Argentina it has
been demonstrated that the role of the state was mutating as the political times and
ideologies prevailing at each stage of the country's history changed, so that the close
relationship between that institution and politics and the economy has been exposed,

consolidating in the last years a mixed scheme with pragmatism.

Keywords: public services; regulation; evolution; state intervention; Argentina.

1. Introduccion

Pocas instituciones han sido tan largamente debatidas y estudiadas
en las ciencias juridicas (y otras) como la nocidén de servicios publicos. Su-
cede que nos encontramos en presencia de una verdadera institucidon con
peso e historia propia con enormes implicancias practicas en la vida coti-
diana de la poblacién.

Agua potable, gas, electricidad, comunicaciones, transporte, etc.
constituyen hoy, en pleno siglo XXI, una auténtica pléyade de actividades
directamente relacionadas con la calidad de vida de los habitantes y su
acceso en condiciones de igualdad reviste un papel relevante en la cons-
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truccidén del respeto al derecho humano a una vida digna que a todos nos
asiste.

El objeto del presente trabajo consiste en analizar la nocién de servi-
cio publico, los fundamentos de la intervencidn del estado a través de esta
técnica y la evolucion que todo ello ha tenido en Argentina. Las cuestiones
sefialadas seran analizados desde una vision integral y sistémica.

En primer término me referiré a las cuestiones conceptuales que
plantea el instituto, sus antecedentes y diversas posiciones doctrinarias que
se esgrimieron al respecto. En la segunda parte describiré los fundamentos
tedricos que intentan explicar y justificar la intervencion del estado en la
economia y en la sociedad a partir de la titularizacién de los denominados
servicios publicos. Finalmente describiré los principales vaivenes que en la
praxis interventora estatal tuvo el servicio publico en Argentina, siempre al
compas de los tiempos politicos y econdmicos que nos rodearon.

Es de esperar que la concepcidn integral del andlisis propuesto le
permita alcanzar al lector una vision completa y compleja de tan especial
tematica que, dada la complejidad del mundo “postmoderno” forma parte
esencial de nuestras vidas.

2. Antecedentes: La impronta francesa

Es propicio recordar, que la institucién posee una historia estre-
chamente vinculada con los origenes mismos del Derecho Administrativo y
que se nutre ademads de postulados de Ia ciencia politica, la economia y la
sociologia.

Sabido es que la doctrina francesa construyé en el ultimo cuarto del
siglo IXX y primeros afios del siglo XX la teoria de los servicios publicos.
Como escenarios generadores es preciso hacer referencia al importante
crecimiento de Europa a partir de la revolucion industrial y las consecuen-
cias negativas se intentaban paliar. Vastos sectores de la sociedad se en-
contraban con deficiencias materiales y culturales.

Por aquellos tiempos, con poca diferencia de afios, Ortega y Gasset
escribia su célebre obra “La Rebelién de las Masas”, en Rusia se producia la
revolucion bolchevique y estaba por estallar la Primera Guerra Mundial.
Eran tiempos agitados. La preocupacién de Burdeos (con Leon Duguit a la
cabeza) consistia en encontrar una justificacion del poder estatal que vincu-
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lara al estado con la sociedad y el individuo, a partir de un cambio de suje-
to acreedor en dicha relacién.

En la doctrina francesa Duguit sostenia que el servicio publico podia
ser entendido como toda actividad cuyo cumplimiento debe ser asegurado
reglado y controlado por el estado. Es indispensable para la interdepen-
dencia social y tan sélo es realizable con la intervencion del estado. Se ubi-
c6 al Derecho Administrativo y a toda la actividad del estado dentro de Ia
nocién de servicio publico.

Gastén Jeze vinculd directa y estrechamente la nocién de servicio
publico con la de cierto procedimiento del derecho publico utilizado para
dar satisfaccion a necesidades de interés general. Desde su concepcidn el
servicio publico presume una serie de reglas juridicas de tipo especial que
tienen por objeto facilitar el funcionamiento regular y continuo del servicio
publico. Existen necesidades de interés general que Unicamente satisface
la administracién con exclusién de los particulares, y otras de modo concu-
rrente.

Son dos los procedimientos que suelen utilizarse para satisfacer las
necesidades: uno de derecho privado y otro de derecho publico Esto impli-
ca la vigencia de un régimen juridico especial y que las leyes y reglamentos
pueden modificar en cualquier momento la organizacién del servicio.

En todo servicio publico se verifica la existencia de reglas juridicas
especiales y teorias especiales que tienen por finalidad el funcionamiento
regular y continuo del servicio publico, satisfaciendo de la forma mas rapida
y completa las necesidades de interés general.

Para Hauriou, quien polemizé con la escuela de Burdeos, el Derecho
Administrativo se encuentra orientado a la gestién de los servicios publi-
cos, entendidos estos, como el fin de la administracién. Desde su ponde-
rable visién el poder publico es el medio o instrumento para alcanzar tales
fines. No asimila a los servicios publicos como un elemento constitutivo del
estado ni lo define a este como una cooperacion de servicios publicos.

Con el transcurso del siglo XX el servicio publico ha dejado de ser el
objeto central de regulacidén e inclusive la razén de ser del propio Derecho
Administrativo. No obstante ello, constituye aun una institucién fundamen-
tal en la drbita de esta rama del derecho publico.

Hoy, el inciso nueve del predmbulo de la Constitucion de Francia de
1946 que se ha incorporado por la Constitucion de la V Republica declara
que todos los bienes y todas las empresas, cuya explotacidn tiene o posee
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los caracteres de un servicio publico nacional o de monopolio de hecho,
deviene en propiedad publica. Los servicios publicos son de titularidad del
estado. En este punto, se reconoce a los autores franceses el origen de la
institucion que, naturalmente, ha mutado con el devenir de las décadas
pero sus posiciones han dejado su fuerte impronta en las visiones de los
autores del derecho continental europeo a lo largo de todos estos afios.

Estas ensefanzas y doctrinas han tenido gran impacto en nuestros
maestros del Derecho Administrativo argentino a punto tal de que se ha
sostenido largamente que nuestros servicios publicos, desde el punto de
vista doctrinario pero también operativo, se corresponden con la nocién
gue nacid en Francia a fines del siglo XIX e inicios del XX. De todos modos,
como lo veremos luego —y es natural que asi fuera- el concepto se ha ajus-
tado a los tiempos y evoluciond de modo complejo a lo largo de tantos
afios.

3. Precisiones acerca de la nocion servicios publicos: el largo camino
hacia su concepto

Parafraseando a Juan Carlos Cassagne (2006) es dable afirmar que el
concepto de servicio publico ha sido objeto de trascendentes debates
doctrinarios. Incluso se ha sefalado la existencia de una profunda crisis en
esta institucion. Desde mi perspectiva No es una institucién en crisis sino
en evolucién.

De por si que ambos términos se conjugan en forma ambigua de tal
forma que los problemas del lenguaje obstaculizan la posibilidad de
alcanzar una definicién o un concepto cerrado que permita englobar todo
lo que la legendaria alocucién “servicio publico” representa o significa.
Cabe interrogarse: éa qué hace referencia? éa un sujeto que realiza algo?
éa una actividad? éa un subsistema normativo? Qué nos dice la expresién
“publico” cuando califica al término “servicio? No pocas lineas se han
escrito.

Asimismo es necesario dejar establecido ab initio que no es menor la
importancia de la precisién del concepto o la determinacién de los alcances
de su contenido. La categorizacion de cierta actividad como servicio publico
importa para ella dotarla de una serie de caracteres directamente
vinculados con la trascendencia social de las necesidades que atiende. Asi,
la doctrina ha sido unanime al afirmar que las notas esenciales de todo
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servicio publico son la regularidad, continuidad, obligatoriedad e igualdad
en el acceso al servicio. De alli la importancia de precisar cuando y cuales
actividades efectivamente constituyen servicio publico.

En los albores del Derecho Administrativo argentino Rafael Bielsa
(1939) propuso distinguir las funciones publicas de los servicios publicos.
Las primeras constituyen lo abstracto y general y los segundos lo concreto
y particular. Las llamadas funciones publicas son esenciales para la defensa
de la soberania del estado, por ejemplo, la paz interior, el bienestar
general y el afianzamiento de la justicia.

En aquel razonamiento el servicio publico implica toda actividad
publica o privada regulada por ley con el objeto de satisfacer necesidades
colectivas. La doctrina también distinguia a los servicios publicos propios
(prestados por el estado directamente o a través de un concesionario, pero
siempre se trata de una actividad cuya titularidad es del estado) de los
impropios (aquellos servicios publicos prestados directamente por los
particulares, como el caso de los taxis) y se asimilaba la nocién de servicio
publico a los propios. Asi los define a estos como toda accién o prestacién
realizada por la administraciéon publica activa directa o indirectamente
para la satisfaccion concreta de necesidades colectivas y asegurar la
prestacion por el poder de policia. Benjamin Villegas Basavilbaso (1951)
entendia al servicio publico como toda actividad directa o indirecta de la
administracién cuyo objeto es la satisfaccidon de las necesidades colectivas
por un procedimiento de derecho publico.

Conforme Miguel A. Marienhoff (1994) existen dos criterios para
conceptualizar a los servicios publicos. Por un lado aquellos de naturaleza
organica y por el otro los de tipo funcional, material o sustancial. En
relacidn a los primeros se sostiene que para conceptualizar a los servicios
publicos es necesario recurrir al érgano del cual emana cierta actividad. En
ese sentido serd servicio publico aquella actividad del estado cuyo
cumplimiento se encuentre asegurado, reglado y controlado por la
administracién publica. De hecho este concepto es amplio por un lado y
estrecho por otro, puesto que por una parte el estado no solo presta
servicios publicos y por el otro, no solamente la administracion tiene a su
cargo los servicios publicos.

Para este autor lo que define al servicio publico es su aspecto
material, puesto que revestird la condicién de servicio publico aquella
actividad tendiente a satisfacer necesidades de la colectividad. Asi el

Rev. Direito Econ. Socioambiental, Curitiba, v. 7, n. 2, p. 175-197, jul./dez. 2016



Servicios publicos: caracterizacién,fundamentos y evolucién en el derecho
argentino

término “publico” no hace referencia al sujeto que presta el servicio, sino
su destinatario. (servicio al publico)

En el caso en particular es una actividad que se despliega para
satisfacer una serie de necesidades emergentes de la sociedad, necesidades
gue se reconocen como propias del interés general.

Marienhoff explica que los servicios publicos tienen por objeto
satisfacer necesidades generales. La determinacién de las necesidades
atendibles por medio de servicios publicos es una cuestién de politica
propia del pais o estado.

Las circunstancias, la realidad y los mandatos sociales son los que
imponen al gobernante las directrices que este debe seguir.

Su tesis funcional, donde un servicio es publico conforme el
destinatario de la actividad, también le permite distinguir servicios publicos
propios e impropios, de modo analogo a los que antes expliqué.

Es relevante tener presente dos elementos esenciales que debe
contener un concepto de servicio publico: a)el ejercicio de una actividad
material tendiente a satisfacer necesidades generales o colectivas y b)un
elemento juridico que transforma a esa actividad en una sometida a un
régimen exorbitante del derecho comun tendientes a asegurar su
continuidad y regularidad conforme veremos luego. Con relacién al
elemento normativo, en pdrrafos siguientes analizaré la técnica juridica de
la publicatio. A ello Gordillo le agrega que el servicio importa una actividad
prestada en condiciones de monopolio o exclusividad prestada bajo un
régimen de derecho publico y un marco regulatorio de rango legal.

Corresponde hacer una especial mencién al modelo adoptado por los
Estados Unidos de Norteamérica, el cual difiere por completo del francés;
diferentes escuelas que han despertado en nuestro derecho intenso debate
acerca del modelo argentino.

A contracara del esquema estatista francés, el sistema
norteamericano parte del reconocimiento de la titularidad privada de los
servicios publicos. Rige, en principio, el derecho comun y sélo se reconoce
sobre tales actividades privadas la potestad estatal para controlar y regular.
No hay titularidad publica de la actividad.

De este modo cuando el legislador concede determinados privilegios
a una particular clase de empresas de negocios y establece
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simultdneamente ciertos tipos de control sobre dichas empresas estas
devienen en public utility".

Es conveniente resaltar que no hay un consenso generalizado sobre
la significacion exacta de la expresién. En un principio toda actividad en la
gue se encontraba involucrado el interés publico (affected with a public e
interest) siempre que el legislador lo hubiere asi declarado, implicaba una
public utility; pero ante su expansion, sostiene Mairal (1993) que ahora se
ha comenzado a reservar la nocién para aquellas actividades que, ademas
de cumplir con las condiciones anteriores, estdn intimamente conectadas
con los procesos de transporte y distribucion.

Sus caracteres son:

a) Se encuentran basadas en la actividad privada.

b) La determinacion de su caracter esta dada por la decision del
legislador o juez siempre que la actividad se encuentre comprendida por el
interés publico.

c) Acceso restringido a su prestacién: los mecanismos son: license,
franchise, certificate of necessity y concenience emanados de la autoridad
pertinente

d) Permanente colaboracion entre la administracion y las empresas
prestatarias.

e) SAlo en casos excepcionales el estado asume el servicio

f) Las obligaciones de la public utility son: a) prestar el servicio a quien
se lo demande; b)lgualdad entre los usuarios y c)Precio Justo y razonable.

La teoria norteamericana ha tenido singular importancia en el
proceso de reforma del estado de los afios noventa en Argentina, a la cual
luego me referiré con mayor detalle, en donde parte de la doctrina nacional
y extranjera (Mairal en Argentina y Arifio Ortiz en Europa) postuld un
cambio de paradigma en la materia en virtud de la cual el sistema habria
girado hacia el modelo realmente privatista de los Estados Unidos’.

Célebre concepto emanado de la doctrina de la Corte Suprema de U.S.A. en el ya legendario prece-
dente Munn vs Illions en el que se debatia la potestad publica de regular tarifas de almacenamiento
en los puertos de chicago. El maximo tribunal determiné que al tratarse de instalaciones de uso pu-
blico destinadas a almacenar granos, se estaba en presencia de un interés comdn que habilitaba al
poder ejecutivo a fijar precios maximos. Como es posible notar, este andlisis dista mucho de la no-
cion de titularidad del estado sobre la actividad, tal como si sucede con la escuela de Burdeos y la
nocion francesa de “servicios publicos”.

Cabe recordar las expresiones de Arifio Ortiz cuando postulaba que el servicio publico habia muerto
y que le cabria un digno entierro.
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En la doctrina argentina la tesis del profesor Jorge Salomoni (1999)
difiere de las anteriores. Sostiene este autor que, sin perjuicio de la
influencia francesa posterior, el origen y los fundamentos de los servicios
publicos se hallan en el Derecho Patrio.

Para sostener esto, Salomoni parte de la denominada clausula de
prosperidad, consagrada en el viejo articulo 67 inc. 16 de la Ley Suprema
(hoy art. 75. Inc. 18 en tanto le prescribe al Congreso dictar todo lo
conducente al bienestar del pais, etc.). El antecedente de esta norma fue
aportado por Alberdi. A este inciso se le debe agregar también el mandato
del actual inciso 19 que obliga al congreso a dictar normas para propender
al “desarrollo humano”. ¢{Qué son los servicios publicos sino mecanismos
indispensables para asegurar condiciones dignas de vida?®

En relacion a la estricta génesis del articulo sostiene Salomoni que
éste posee dos aspectos perfectamente bien diferenciados: Por un lado, el
estimulo y el fomento de la actividad privada como motor de la economia .-
libertad econémica y su debido respeto- y por el otro la correspondiente
obligacién de prestacidn de ciertas actividades o servicios, per se o a través
de terceros.

La cldusula de prosperidad no ha variado sustancialmente con el
tiempo en su contenido y la titularidad de los servicios publicos no se
discute en la doctrina mayoritaria. Desde los albores de la organizacion
Nacional se le reconocid a los servicios publicos un régimen juridico distinto
del derecho privado.

Siguiendo los lineamientos de autores como Bielsa, Marienhoff y
Cassagne, considero que en la construccidon del servicio publico argentino
es de indudable aporte e importancia la doctrina francesa, sin perjuicio de
las particularidades que el Derecho Patrio le pudiera haber dotado al
instituto, asi como que es de innegable relevancia —al fijar un activo rol del
estado en la materia- el antiguo articulo 67 hoy 75 ya comentado.

Lo cierto es que la cuestién del rol activo del estado en materia de
servicios publicos ha quedado definitivamente establecida a partir del

Corresponde al Congreso: art 75. 18”... Proveer lo conducente a la prosperidad del pais, al adelanto y
bienestar de todas las provincias, y al progreso de la ilustracion, dictando planes de instruccién gene-
ral y universitaria, y promoviendo la industria, la inmigracion, la construccidn de ferrocarriles y cana-
les navegables, la colonizacién de tierras de propiedad nacional, la introduccién y establecimiento de
nuevas industrias, la importacion de capitales extranjeros y la exploracion de los rios interiores, por
leyes protectoras de estos fines y por concesiones temporales de privilegios y recompensas de esti-
mulo.Art. 75 . 19 Proveer lo conducente al desarrollo humano...”
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mandato del articulo 42 del texto constitucional, en tanto por primera vez
los regula y expresamente establece el deber del estado de dictar los
marcos regulatorios, controlar los monopolios y propender a la calidad y
eficiencia de tales servicios®.

4. Una herramienta: ¢La publicatio?

A los fines de la adecuada conceptualizacidén de la compleja expre-
sién “servicios publicos” es necesario recurrir al criterio formal. Es la
norma juridica —y/o el subsistema normativo que regula la actividad- quien
la califica, de modo expreso o tacito como servicio publico. La técnica ha
sido llamada “publicatio”.

No es pues, ni la titularidad, ni la finalidad del bien lo que determina
el régimen juridico al cual el queda sometido, sino que ello depende séloy
exclusivamente de lo que establece la ley. El término “publico” no hace
referencia a un sujeto o una funcién, sino a un subsistema juridico deter-
minado caracterizado por ciertas notas que le es de aplicacién a una de-
terminada actividad. El elemento normativo define a la actividad o a la obra
como publica.

Sin perjuicio del elemento formal, deben existir dos elementos mas
que vienen a completar la nocidn: La expresion publico no hace referencia a
la actividad o al fin que se persigue, sino que apunta a establecer que sub-
sistema juridico le serd aplicable: un régimen exorbitante del derecho pri-
vado.

Consecuentemente explica Agustin Gordillo que el concepto servicio
publico implica tres elementos o componentes: el fin, la persona que lo
presta y el régimen juridico aplicable. La persona vy el régimen se encuen-
tran en plena crisis.

Articulo 42.- Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la relacion de
consumo, a la proteccion de su salud, seguridad e intereses econdmicos; a una informacién adecuada
y veraz; a la libertad de eleccion, y a condiciones de trato equitativo y digno. Las autoridades provee-
ran a la proteccion de esos derechos, a la educacion para el consumo, a la defensa de la competencia
contra toda forma de distorsion de los mercados, al control de los monopolios naturales y legales, al
de la calidad y eficiencia de los servicios publicos, y a la constitucién de asociaciones de consumidores
y de usuarios. La legislacion establecera procedimientos eficaces para la prevencion y solucién de
conflictos, y los marcos regulatorios de los servicios publicos de competencia nacional, previendo la
necesaria participacion de las asociaciones de consumidores y usuarios y de las provincias interesa-
das, en los organismos de control.
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A través de la publicatio, los servicios publicos se constituyen en acti-
vidades cuya regulacién vy titularidad le corresponde al estado. Se desplaza
a la iniciativa privada a partir de una declaracidn legislativa que emana del
estado. A partir de alli, este se hace de la titularidad del servicio, pudiendo
prestarlo directamente o bien a través de concesionarios o licenciatarios.

Los servicios publicos — propios —, vendrian a ser actividades de
“contenido econdmico”, que, atento su cardcter esencial e importancia se
trasladan a la érbita del estado, quien asume su titularidad. El servicio es
retirado de las leyes del mercado y es regulado por normas especiales,
exorbitantes del derecho comun. Ahora bien, sin perjuicio de ello, las pres-
taciones pueden ser encomendadas a empresas privadas, a través de las
técnicas de la concesién o licencia, pero la actividad no deja de ser publica.

La publicatio no implica la existencia de un derecho real del estado,
solo la titularidad sobre la actividad motivada en razones de interés publi-
co. Su fundamento es el interés publico que esa actividad representa y no
alcanzan a los denominados servicios publicos impropios.

Gaspar Arifio Ortiz (2005) sostiene que el acto de declaracion de
una actividad o de un sector como publico, como servicio publico, es lo que
Villar Palasi ha llamado publicatio, “acto de publicatio” vy significa que tal
actividad queda incorporada al quehacer del Estado y excluida de la esfera
de actuacién de los particulares sin previa concesion. Se plasma alli la
maxima forma de intervencidon del estado en la economia de mercado, a
través de la “publificacién” de esa actividad que el legislador la ha conside-
rado esencial al quehacer social.

La adopcion del criterio formalista o juridico para la definicion del
servicio publico implica su categorizacién a partir del elemento juridico, el
retiro de esa actividad del ambito del derecho privado y su sujecién a un
régimen exorbitante.

Por su parte, para finalizar cabe destacar la opinién de Julio Oyha-
narte (2001) , que en opinién que refrendo, expreso claramente que “... es
exacto que no existen actividades que sean servicios publicos de una mane-
ra ineluctable y por propia virtualidad. La presencia o la ausencia del servi-
cio publico depende por entero de una decisién legal latu sensu, que puede
ser expresa o tacita. Cuando es expresa, por supuesto, el texto de la ley
suprime las dificultades interpretativas... Mientras tanto, cuando la decisién
es tacita, la voluntad de erigir determinada actividad en servicio publico
debe desentrafiarse mediante el examen de la particular situacién juridica
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de que se trate; andlisis que a su vez requiere el empleo de ciertos indices
externos, aptos...”

Entonces, el requisito de la existencia de ley formal o material bien
puede, para parte de la doctrina, surgir en forma expresa o tacita".

Siguiendo a Oyhanarte, esta claro entonces que la publicatio consti-
tuye una herramienta util que nos permite de modo acabado categorizar a
una actividad como servicio publico para dotarlas asi de un régimen juridico
exorbitante y de los caracteres esenciales (regularidad, continuidad, obliga-
toriedad e igualdad.)

Sentado este criterio -que hago propio- me referiré en los pdrrafos
siguientes a los diversos fundamentos que se han esgrimido para justificar y
comprender la intervencion del estado en un sector de la economia a tra-
vés de la compleja técnica de los servicios publicos.

4.1. La intervencidn estatal y la regulacion de los servicios publicos: fun-
damentos

éPor qué interviene el estado en la economia? ¢En qué supuestos el
mercado no puede operar libremente? ¢Cudles son los fundamentos de la
regulacién estatal de los denominados servicios publicos?

En la busqueda de respuestas no debemos perder de vista que el es-
tado tiene como fundamento ultimo de su propia existencia alcanzar la
justicia y procurar el bien comun en la sociedad. Esta maxima importa una
serie de poderes, potestades y prerrogativas en favor del estado en virtud
de los cuales este puede conjugar su accionar con el sector privado en aras
de alcanzar aquellos nobles cometidos.

Recuerda Dromi (2006) que el estado puede efectuar la intervencion
a través de dos modalidades: a)directiva —de sentido orientador u ordena-
dor- y b)directa, en cuyo caso es prestacional, a través de empresas publi-
cas y del poder de policia.

La denominada intervencion directa se puede dar a su vez por el es-
tado o bien por medio de los particulares. Basicamente bajo formas de
empresas.

La creacién de las denominadas empresas publicas, el traspaso al
sector privado de otras, el grado de participacion en y del mercado, el rol

5 . . " . . .
Cabe citar a manera de ejemplos el caso de los marcos regulatorios de la energia eléctrica y del gas

en la Republica Argentina, puesto que las leyes 24.065 y 24.076 — sus respectivos marcos normati-
vos- expresamente califican como servicio publico al transporte y distribucidn de la energia y el gas.
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sobre cuestiones tarifarias, la presion fiscal y el control de la eficiencia en
la prestacion, entre otros aspectos, constituyen las pautas que nos permi-
ten evidenciar cuanto y de que modo el estado interviene en la economia a
través de la regulacidon de los servicios publicos.

El sistema definido originariamente por Adam Smith, en virtud del
cual, a través de la mano invisible, los intereses de productores y consumi-
dores convergen necesariamente, de modo tal que se logra una posicion de
equilibrio y bienestar general, no es perfecto ni se da en la realidad de mo-
do ideal. Existen pues, tal como lo anticipé diversos supuestos en los cuales
aparecen las denominadas “fallas de mercado” . Esto es, que la maxima e
ideal relacion resultado - recurso no es posible y el libre juego del mercado
no lo resuelve.

Se ha sostenido que en las denominadas fallas del mercado, los de-
mandantes no satisfacen sus necesidades adecuadamente y adn dispues-
tos a pagar un precio mas alto, tampoco su necesidad serd resuelta, encon-
trdndonos ante un caso de ineficiencia econdmica que la accidn del estado
deberia subsanar.

Entre las grandes fallas de mercado encontramos: a)bienes publicos®;
b)contaminacién ambiental’ y c) monopolios naturales.

Un mercado monopdlico es aquel que por determinadas circunstan-
cias se limita a tener un solo oferente o bien existe uno que detenta una
posiciéon de dominio en ese mercado. El monopolio es considerado disvalio-
so desde el momento en el que facilita el abuso del actor fuerte del merca-
do contra los intereses de los usuarios y consumidores, e incluso contra
potenciales consumidores y competidores.

Una empresa monopdlica maximiza al igualar el ingreso marginal con
su costo marginal, siendo el precio mayor que el costo medio. Opera en
eficiencia x (para él) pero no en eficiencia del sistema, puesto que al no
haber otros oferentes, no opera el costo medio minimo.

Recuerda Macon (2002) que Estados Unidos dictd a fines del siglo
XIX la ley Sherman anti-trust, a partir de los cuales se resolvieron varios

Bienes publicos: son aquellos que no tienen precio, donde las personas no pueden revelar sus prefe-
rencias y que aun sin pagar, una vez prestados, los recibirdn. Verbigracia: defensa o relaciones exte-
riores. Esta clase de bienes poseen dos caracteristicas fundamentales: a) No exclusidn y b)no rivali-
dad.

Una falla de mercado de mas reciente aparicion es la derivada de la contaminacion ambiental. En
este caso tampoco parece eficiente el mecanismo de precios para resolver la disputa de intereses
entre, por ejemplo, empresa contaminante y vecinos afectados.
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casos: standar oil, Rockefeller y ATT. Este autor explica también que la
motivacion de las normas antimonopdlicas no son sélo de naturaleza eco-
ndémica, sino también politicas: el estado busca evitar que se rompa el equi-
librio social y de poder, el cual es fundamental para el sistema democratico.

En términos puramente econdmicos, el monopolio es denominado
“natural” cuando se caracteriza porque al alcanzar un elevado volumen de
produccién la incidencia de los costos fijos se reduce respecto de cada uni-
dad adicional, reduciéndose el costo medio y produciéndose economia a
escala. Es el caso de la llamada “economia a escala”.

El costo marginal es menor que el costo medio promedio; es decir
que alcanzando cierto volumen de produccién (economia a escala) los cos-
tos disminuyen. Consecuentemente el mercado es mas eficiente en la me-
dida en la que cuenta con un solo oferente. Consecuentemente, esta espe-
cie de monopolios, a diferencia de los otros, opera en el campo de los cos-
tos decrecientes. Dos empresas operan con costos medios mayores que
una.

Generalmente, son las empresas de servicios publicos las que asu-
men la calidad de monopolio natural, asumiendo costos de inversién de
capital altos y costos hundidos.

El sistema de redes de gas, agua potable, cloacas o electricidad cons-
tituyen ejemplos por antonomasia de monopolios naturales®. Por su parte,
la tecnologia satelital ha permitido liberalizar el servicio telefénico que ya
puede prescindir del cableado. El caso de transporte presenta escenarios
dispares (trenes, aeronaves, transporte fluvial o vial puede o no segun el
caso constituir un monopolio natural).

Los marcos regulatorios que el estado debe propiciar en los casos de
monopolios naturales implican un doble desafio, en razén de que ademas
de proteger a los usuarios de practicas abusivas en materia de tarifas, cali-
dad y cantidad del servicio ofrecido, también debe tutelar a la empresa
prestataria, evitando la entrada de competidores que desmiembren el mer-
cado, tornandolo antieconémico.

La doctrina ha elaborado las siguientes notas distintivas del monopolio natural, a saber: a)existencia

de una elevada inversion de capital inicial; b)produccién de bienes considerados de primera necesi-
dad (p.e. agua potable); c)imposibilidad de almacenamiento en casos de baja demanda d)necesidad
de una conexion fisica (cafierias o alguna red) y e)mercado atractivo para obtener rentas. En un sen-
tido mas amplio se considera monopolio natural también a aquel en donde la produccién de una sola
empresa representa costos menores que la produccion de varias empresas por separado.
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La situacién de monopolio natural, a menudo, ha sido tratada con
tres posibles soluciones:

* Empresas publicas, en donde ante una situacion deficitaria, esta
asumida por los contribuyentes.(Tipico caso de empresas publicas que bajo
diversas formas juridicas toman a su cargo el servicio tal como sucede hoy
en Argentina con el agua potable y saneamiento — salvo algunas jurisdiccio-
nes excepcionales — ; el correo, el servicio ferroviario, entre otros. Pueden
constituir entes descentralizados, empresas, sociedades andnimas con
participacidn estatal, operar o no en el mercado de capitales etc.);

e Empresas privadas subsidiadas, en cuyo caso, también al existir si-
tuacién de déficit, esta es soportada por las cuentas fiscales. (El modelo
argentino para los casos de la electricidad y el gas desde 2002 a la fecha);

* Empresas privadas reguladas por el estado sin régimen de subsi-
dios. En este caso, la situacion posible de déficit no es afrontada por el
gasto publico.

Ahora bien si en la mayoria de los casos los servicios publicos consti-
tuyen actividades de economia a escalas en los cuales el régimen de com-
petencia no es viable cabe interrogarse sobre el fondo de la cuestion : ¢écua-
les son los fundamentos para la intervencién publica? ¢Es sélo una matriz
econdmica que obliga a la publificacién de la actividad o median también
cuestiones sociales?

Jorge Eduardo Bustamante (1993) ha sostenido que se han desarro-
llado diversas teorias alos efectos de justificar la regulacion estatal.

En primer lugar, se desarrollé teoria del interés publico, que a su vez
ha sido la mas aceptada, y que encuentra como fundamento de la regula-
cién de un sector de la economia la necesidad de que el estado asegure el
“bien comun”, corrigiendo las ineficiencias del mercado’. Tal seria el caso
del servicio de agua y saneamiento, de indudable impacto social y con es-
trecha relaciéon en desarrollo humano que el estado debe tutelar como
garante del interés publico.

En el caso de los servicios publicos el estado ha tomado dos caminos:
a) creado empresas publicas o b) a otorgar la gestiéon y organizacion del
servicio a una empresa privada; siempre a través de la técnica juridico
administrativa de la concesién. En parrafos subsiguientes veremos de qué

Criterio que comparto.
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modo Corrientes afrontd la disyuntiva recurriendo, precisamente a la forma
de empresa publica y luego a la concesidn.

Siempre siguiente a Bustamente, encontramos la teoria del acuerdo
colectivo, en razén de la cual, la intervencion estatal halla fundamento en
el famoso “dilema del prisionero”, donde se permitiria desbloquear los
dilemas de accion colectiva (juego de conveniencias) a través de las regula-
ciones que suplantan la voluntad de todos los actores, incluso la de aque-
llos que se oponen a un acuerdo por motivos estratégicos, alin sabiendo de
su conveniencia (free riding) De este modo, la regulacion estatal vendria a
forzar un acuerdo colectivo o social.

Bustamante critica esta Ultima teoria, pues considera que desvirtua
la dinamica del libre consenso y postula la tesis de los costos de transac-
cién, segun la cual la verdadera reforma institucional consiste en eliminar o
reducir los costos de transaccion.

Constituyen costos de transaccién —en sentido muy amplio- aque-
llos aspectos institucionales y facticos, asi como todas las circunstancias
gue dificultan llegar a un acuerdo sobre un interés en comun. En este orden
de ideas, las regulaciones estatales constituyen costos de transaccién .

Desde esta 6ptica, el fundamento de la regulacién esta dado, no por
la creacidn de restricciones al mercado, sino por la creacidn de instituciones
gue tienden a fortalecerlo; tales como han sido para la economia el dinero,
la letra de cambio o la responsabilidad limitada. Para este autor, seran las
instituciones que impulsen la competencia aquellas que eliminen las fallas
del mercado, y no las tradicionales restricciones regulatorias.

Finalmente, encontramos la denominada teoria econémica de las re-
gulaciones, partiendo de dos premisas: a)toda regulacion tiene costos b)la
regulacion puede explicarse desde la ley de la oferta y la demanda.

En efecto, desde esta concepcion el estado es demandado por regu-
laciones, pues mejora asi la rentabilidad de los sectores beneficiados, sien-
do esto consecuencia de la natural busqueda de la maximizacion.

Habrd que ver entonces en cada caso, quienes o cuales son en cada
caso, los realmente favorecidos por las regulaciones de los distintos secto-
res de la economia y del sector productivo del pais.

De todos modos, la razdn de ser de la intervencidon del estado es, de
una manera o de otra, la tutela del bien comun, elemento que nos condu-
ce a la nocién de bienestar general y resguardo del interés publico.

Rev. Direito Econ. Socioambiental, Curitiba, v. 7, n. 2, p. 175-197, jul./dez. 2016



Servicios publicos: caracterizacién,fundamentos y evolucién en el derecho
argentino

Hoy, en nuestro pais, desde el punto de vista juridico existe un fun-
damento constitucional claro para sostener la necesaria intervencién del
estado en los servicios publicos y a través de ellos. Es el sabio mandato del
articulo 42 que al consagrar la jerarquia constitucional de los derechos de
los usuarios y consumidores pareceria volcarse al concepto social y no pu-
ramente economicista que fundamenta la necesidad de que el estado asu-
ma con fuerza la regulacion de ciertas actividades encargadas de brindar
ciertas prestaciones que ya no son un lujo sino que revisten incluso, en
ciertos casos, la naturaleza de un derecho humano protegido por la Consti-
tucion.

5. Los servicios publicos en la praxis: su evolucion en Argentina

Los servicios publicos se ubican en una zona gris que pone de mani-
fiesto la delicada —y compleja- relacién entre el derecho, la economia y la
politica. En efecto, las ideas politicas imperantes en cada momento deter-
minaron los modelos de intervencién publica y de prestacion de los servi-
cio. El estado gendarme, interventor, las nacionalizaciones, las concesiones,
los rescates. Asistimos a diversos escenarios en la materia que se fueron
generando a partir de los modelos ideolégicos de turno.

A partir de la conformacion del estado constitucional de 1853, hasta
el inicio de la primer década de este siglo, nuestro pais ha afrontado al
menos tres grandes etapas perfectamente identificables en materia de
intervencién y regulacién de servicios publicos:

¢ Transnacionalizacién (1853-1930);

¢ Intervencidn y posterior Nacionalizacion (1930-1989);

e Privatizacion (1989 en adelante)™.

Como consecuencia los procesos de inestabilidad politica, social vy

econdmica de los afios setenta y ochenta, la Republica Argentina
concluyd la década de los afios 80 sumida en una profunda crisis econdémica
y social caracterizada por el estancamiento econémico, la hiperinflacién y
episodios de violencia social. En el mes de julio de 1989 el mandato de
Carlos Menem se inicié con una fuerte impronta reformista que se sustentd

Podemos agregar aqui que a partir de 2003 una serie de empresas concesionadas fueron rescatadas
por el estado quien reasumid la prestacion directa del servicio como en el caso de Correo, trenes,
aerolineas entre otras, lo cual podria plantear una cuarta epata caracterizada por el pragmatismo y
una especie de “neoestaismo”.)
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en las denominadas politicas neoliberales del consenso de Washington: Se
anuncid el fin del estado ineficiente, deficitario y descapitalizado. Se impu-
so la tesis del estado minimo.

En el marco de las reformas estructurales del sistema econémico vy
abriendo el paso al fortisimo proceso de privatizaciones se sanciond en
aquel aifo de 1989 la Ley de Reforma del Estado 23.696 — definida como
un verdadero Estatuto de las Privatizaciones — y la Ley de Emergencia
23697.

Explica Gaspar Arifio Ortiz que el contexto politico e ideoldgico que
sostuvo este cambio de paradigma se inicid incluso veinte afos antes de la
década de los afios ochenta.

Sefiala este autor que en los afos sesenta economistas de la escuela
de Chicago y politdlogos de Virginia iniciaron las criticas a la concepcion
estatista que predominaba en Occidente como “encarnacién de la ida mo-
ral y la justicia” que se arrastraba desde Napoleén y Hegel. Asi, frente al
poder del estado se proclamé, dice Arifio Ortiz en posicion que defiende
luego, la vigencia del mercado vy el ejercicio de la libertad individual. Se
postuld la liberalizacién de los servicios publicos.

Este fue en esencia el fundamento ideoldgico que dio origen a los
fuertes procesos de reformas que, en una especie de “tournat de
I"historie” se tradujo luego en el regreso de las ideas liberales imperantes
durante el siglo XIX.

Desde la teoria filoséfica politica encontramos como fundamento
de las reformas los postulados de Robert Nozick quien sostuvo la existen-
cia — y vigencia- del estado minimo como aquel Unico susceptible de ser
justificado. Desde la concepcion citada, toda extensién del estado por sobre
aquella minima existencia significa afectacién o recorte de derechos indi-
viduales. Coetaneamente, en un proceso casi dual, fueron surgiendo de-
terminadas manifestaciones juridicas de contenido social, tales como la
Ley de Defensa del Consumidor N° 24.240 y el nuevo texto de la Constitu-
cién Nacional que incorpord una serie de nuevos derechos y garantias pro-
pios del estado social de derecho. En este contexto aparecid la consagra-
cion, primero legal y luego constitucional de la proteccion de la persona en
las relaciones de consumo junto con un vastisimo universo de derechos y
garantias que fueron incorporados al derecho positivo en lo que representé
un cambio de paradigma o giro copernicano en materia de derechos socia-
les.
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La nocion de “estado socia
do del estado con la realizacién de la justicia. Al respecto sefiala muy luci-
damente Mufioz Machado (1999) que “...se suele citar a Von Stein como
precursor de la idea de estado socia, aludiendo a un texto suyo de 1850 en
el que aparecia la democracia social como forma politica del futuro. Pero
la formulacién concreta de la nocidn de Estado Social se debe a H. Heller.
Enfrentado a la crisis de la democracia y del Estado de Derecho, apunta
que la Unica solucién para salvarlos de la dictadura, que ya se avizoraba en
los horizontes europeos, no es liquidar el Estado de Derecho, sino darle un
contenido social. Se lo que se trata es de conseguir que se lleve a cabo una
redistribucion de los bienes en el seno del Estado. El brazo ejecutivo y
gestor del Estado, la Administracion Publica se responsabilizara, como acer-
té a resumir Forsthoff , de la Daseinvorsorge, de la procura existencial, es
decir, de facilitar a los ciudadanos el conjunto de bienes y servicios que son
necesarios para el desenvolvimiento de la vida humana en su tiempo...”

El premio Nébel Joseph E. Stiglitz (2012), en su obra “Los felices 90”
defiende la relacion equilibrada entre mercado y estado, justificando la
justa intervencion de éste. Afirma el economista: “...Yo veo al mercado
como un instrumento poderoso para hacer el bien... pero que no ha alcan-
zado su potencial, sino que, en el proceso, se ha dejado algo por el camino
y en realidad ha hecho que algunos estén bastante peor. Esta visidon implica
una funcién equilibrada del Gobierno, un esfuerzo por alcanzar la justicia
social a todos los niveles —a nivel global y nivel local- al mismo tiempo que
fomenta un sentido de la responsabilidad nacional e individual...”.

Retomando la cuestion puntual del proceso privatizador autores
como Mairal anunciaron la desaparicién del servicio publico como tal,
abrogando por su total privatizacién y asimilacién a las actividades privadas
del mercado sujetas a regulacion estatal (Una especie de asimilacion a las
public utilites)

Este fendmeno no es inocuo en materia de usuarios de servicios
publicos, puesto que no sélo modificd la concepcidn de estos servicios y el
rol del estado en las actividades de contenido econdmico, comercial e in-

se vincula con un rol mas comprometi-

dustrial, sino que significd un profundo cambio conceptual que ve en el
administrado y/o usuario, un cliente que participa de un menu de supues-
tas opciones en una economia de mercado. Bajo esta idea se concibieron
los derechos de las personas a ser protegidas en sus relaciones de consu-
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mo, tal como expresamente, con un contenido social, lo establece nuestra
propia Constitucion.

La transformacion del sistema de prestaciones de servicios publicos
en Argentina produjo un aparente cambio conceptual con relacién a las
personas que utilizan estos servicios y obras publicas: de usuario a cliente.
Ahora bien, este cambio es superficial, puesto que en la mayoria de los
casos (verbigracia concesiones viales) no existe un mercado, sélo un mono-
polio dentro del cual la persona es cautiva. En tales condiciones, la idea de
cliente, tal como lo haré notar, se diluye aunque lo hace sin perjuicio de los
aportes que las normas y principios del derecho privado en materia de
relaciones de consumo le hacen a su situacion.

Con el proceso de reformas emprendido desde 1989 el estado de
bienestar cedié.

Bajo el nuevo paradigma la regla ya no es la intervencion, sino la
desregulacién. En materia de servicios publico, se proyecta el principio de
subsidiariedad, en mérito del cual el estado posee un rol secundario dado
que son las fuerzas vivas de los particulares — el mercado — quienes en prin-
cipio toman a su cargo la satisfaccién de sus propias necesidades.

Se sostuvo en un estudio hecho a partir de la concesién de los servi-
cios de agua potable, que entre los principales argumentos que se brinda-
ron a favor de la privatizacion de los servicios se encuentran los siguientes:
a) la idea de que el mercado asignara mas eficientemente los recursos es-
casos (por ejemplo el agua); b) Ineficiencia de las empresas publicas en la
prestacion de los servicios, motivado ello en la falta d e inversién en infra-
estructura y mantenimiento del sistema, descalabros financieros debido a
falta de medicién del consumo, y control de consumidores, tarifas desajus-
tadas con los costos y costes, personal excesivo asi como intervencion de la
politica y de los politicos.

El mensaje de elevacién de la Ley 23.696 incorpord el concepto de
subsidiaridad del estado en la prestacion y gestidn de los servicios publicos.

La norma no previé expresamente nada en relacién con los usuarios
y a esa fecha tampoco existia la Ley 24.240 (proteccidn del consumidor) ni
el actual articulo 42 de la Constitucién Nacional. Es decir una ausencia de
tutela absoluta.

Se habilitd la escisién, transformacién, disolucién y fusién de las
empresas del estado o de sus participaciones societarias. Naturalmente que
autoriza al PEN a privatizar total o parcialmente —art.11- o conceder en
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iguales términos los servicios, obras o prestaciones a cargo del estado en
todas sus formas™'.

Finalmente, lo cierto es que dada las urgencias del caso y la legiti-
midad del nuevo Gobierno que se iniciaba por aquellos afios, la Ley de
Reforma de Estado fue sido aprobada a pesar de las criticas de sectores que
en aquel momento carecian de mayor peso politico.

A partir del afio 2003 el estado reasumid una serie de servicios12
pero no la totalidad de ellos, por lo que la regla dejé de ser puramente la
del estado regulador o subsidiario sin que ello hubiera significado un re-
torno al estatismo cldsico en materia de servicios publicos. La historia nos
dird que sendero seguira esta cuarta etapa que aun nos encontramos atra-
vesando o si habrd ahora nuevo giro hacia otros escenarios en donde la
confluencia entre el sector publico y privado deje atras los tradicionales
esquemas ya analizados.

6. Reflexiones finales

La cuestidn de los servicios publicos ha suscitado intensos debates
con relacién a su concepto y naturaleza. El componente politico ha jugado
también un papel importante al momento de analizar esta verdadera insti-
tucion del Derecho Administrativo y de las ciencias juridicas.

Como corolario de décadas de debate acerca de de la categoriza-
ciéon y definicidn del servicio publico pareciera ser que la figura de la publi-
catio ha venido a poner fin, cuanto menos, a la discusidn conceptual del
instituto. Comparto esta posicidon y postulo que el ejemplo citado de los
marcos regulatorios de los servicios de energia y gas en el plano nacional

En el debate parlamentario realizado sobre el estatuto privatizador —Ley 23696- , los sectores oposi-
tores criticaron los siguientes aspectos:

e Limitacion al control parlamentario sobre el proceso y las empresas.

¢ iLos contratos de privatizacion importaban transferencia de activos?

o Cuales son los criterios de valuacion de los bienes existentes y de las empresas publicas?
e Cual serd el destino de los fondos provenientes de la venta de las empresas del estado?
e Como asegurar o regular la calidad de la prestacién de los servicios?

® Porqué asegurar la rentabilidad de las empresas concesionarias? —en alusion al articulo 15 de la Ley
23.696 de Reforma del Estado.

Cabe recordar por ejemplo el Decreto 1075/2003 que rescindié por culpa de la concesionaria el
contrato de concesién sobre el correo Argentino o el Decreto 303/06 a través del cual, en idénticos
términos se rescindid el contrato que recaia sobre el servicio de agua y saneamiento para Buenos
Aires (mas de diez millones de usuarios) o la Ley 26466 de expropiacion de Aerolineas Argentinas.
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deberian adaptarse al resto de los servicios publicos. La categorizacion de
las actividades como servicios publicos a través de la norma juridica clara
brindara certeza y seguridad al universo de usuarios, empresarios y opera-
dores juridicos y econdmicos en la materia, aportando de esta manera un
escenario mas justo y equitativo a los actores del sistema.

Senado lo anterior, es dable afirmar que sin perjuicio de los postu-
lados economicistas que justifican la intervencién publica en los monopo-
lios naturales que revisten la calidad de servicios publicos, subyace un con-
cepto social sostenido hoy en el mandato del articulo 42 de la Constitucion
Nacional. La regulacidn estatal se sostiene en el interés publico comprome-
tido y en la ratio del estado: el bien comun.

Finalmente desde el campo de la praxis el rol del estado en la mate-
ria ha oscilado de conformidad con los tiempos politicos y las sucesivas
ideologias que llegaron al poder. Tal situacién no hace mas que poner de
manifiesto el alto contenido politico que posee la materia y su estrecha
relacion con las variables econdmicas que el pais afronta en su devenir
histérico.

No se debera soslayar que hoy los servicios publicos constituyen
instrumentos de igualdad y en no pocos casos, su acceso en condiciones de
igualdad y calidad es un verdadero derecho humano, por lo que el rol del
estado es central para asegurarlo y resguardarlo en condiciones de equidad
y eficiencia.
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